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A. Gemeines Recht. 



Einleitung. 

§ i. 

Erklärung des Themas. 

Wie bei den ungültigen Rechtsgeschäften überhaupt, so 
unterscheidet man auch bei den ungültigen letztwilligen Be- 
stimmungen eine ursprüngliche und eine nachfolgende Ungültig- 
keit. Erstere liegt dann vor, wenn die letztwillige Bestimmung 
schon bei ihrem Entstehen ungültig ist, letztere dann, wenn sie 
zwar anfangs gültig ist, aber durch ein später eintretendes Er- 
eignis ungültig wird. 

Für uns kommt nur die ursprüngliche Ungültigkeit in Be- 
bracht. Es ist zu untersuchen, ob eine letztwillige Bestimmung, 
He in der Art, wie sie getroffen wurde, sich nicht zur Ausfüh- 
•ung bringen lässt, weil sie ungültig ist, auf anderem Wege 
tufrecht erhalten werden kann, nämlich dadurch, dass man an- 
ummt, der letztwillig Bestimmende habe ein Universal-Fidei- 
:oinmiss errichten wollen, wenngleich der Wille nicht auf ein 
olches gerichtet war. Die Möglichkeit, den letzten Willen in 
iieser Weise aufrecht zu erhalten, stellt sich als ein Prinzip 
les römischen Erbrechts dar. 

Bevor wir die Frage zu beantworten suchen, auf welche von 
rornherein ungültigen letztwilligen Bestimmungen dieses Prinzip 
ld zuwenden ist, mögen über die Bedeutung des letzteren einige 
Bemerkungen vorausgeschickt werden. 
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Erstes Kapitel. 



§ 2. 
Das Prinzip der Aufrechterhaltung letztwilliger Bestimmungen, 

Durch das römische Recht zieht sich eine Begünstigung der 
letztwilligen Verfügungen hindurch. Dieselbe äussert sich bei 
der Auslegung, die eine interpretatio benigna sein muss. Bei 
einer undeutlichen Ausdrucksweise ist dem wirklich Beabsich 
tigten vor dem thatsächlich Ausgedrückten der Vorzug zu gebec 
und erst dann, wenn der Wille sich nicht ermitteln lässt, kan 
die Bestimmung nicht aufrecht erhalten werden. Ferner sei ai 
die bevorzugte Behandlung unmöglicher und unsittlicher Bi 
dingungen hingewiesen, welche bei Verfügungen von Todes wege 
als nicht hinzugefügt betrachtet werden, während sie bei Recht 
geschäften unter Lebenden die Ungültigkeit des Rechtsgeschäft* 
bewirken. 

Der Grund, weshalb die Römer letztwillige Bestimmung* 
in dieser Weise begünstigten, liegt darin, dass sie es als ein« 
Ausflus8 der Freiheit, des Willens des freien Bürgers auffasste 
darüber zu bestimmen, auf wen sein Vermögen nach seine 
Tode übergehen solle. Die Einsetzung eines solchen Repräse 
tanten des Erblassers, der in dessen gesamte Rechte und Vc 
bindlichkeiten eintritt, bildete den Kern der letztwilligen Ve 
fügungen, und musste mögliebst aufrecht erhalten werden. Hie 
mit hängt die Anschauung zusammen, dass die Erbeinsetzun 
als die Erweisung einer Ehre, die Enterbung aber als die Z\ 
fügung einer Schmach galt. 

Die letztwillige Verfügung des Erblassers, wodurch er sie 
einen Erben beruft, heisst Testament. 1 ) 

Durch die Verfügung des Erblassers können der Gesammi 
heit des Vermögens einzelne Bestandteile entzogen und einei 



') Windscheid a.a.O. § 529 S. 6, § 533 S. 16, § 628 S. 259. 
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andern als dem Erben zugewiesen werden. Die Bezeichnung für 
eine solche Verfügung ist Vermächtnis. Ein Vermächtnis kann 
gültig in einem Testamente errichtet werden, aber braucht nicht 
in einem Testamente errichtet zu werden. Eine Vermächtnis- 
verfügung, welche nicht in einem Testamente errichtet ist, fällt 
unter den Begriff des Kodizills. Das Vermächtnis hat sich bei 
den Römern in zwei verschiedenen Formen entwickelt (legatum 
und fideicommissum); der Unterschied zwischen denselben ist 
von Justinian aufgehoben worden. 

Den Gegenstand eines Vermächtnisses kann auch eine Erb- 
schaft oder ein Bruchteil derselben bilden (Universal -Fidei- 
kommiss). 1 ) 

In den Fideikommissen nun fanden die Römer ein geeig- 
netes Mittel, den favor iuris, wie er bei den Rechtsgeschäften 
von Todes wegen zu Tage tritt, zur Geltung zu bringen. Denn 
diese waren an keine bestimmte Form gebunden und konnten 
in testamentarischen und Intestatkodizillen errichtet werden, ohne 
die für Legate vorgeschriebenen Worte. 

insbesondere durch die Annahme von Universal-Fideikommissen. 

Insbesondere war diese Erleichterung von Bedeutung für 
die Universal-Fideikommisse, da dieselben eiue Universalsucces- 
sion bewirken und somit denselben Erfolg herbeiführen, wie 
die direkten Erbeinsetzungen, welche nur in einem Testamente 
gültig angeordnet werden konnten. Daher lag es nahe, dass 
man sich mit der Annahme eines Universal-Fideikommisses zu 
helfen suchte, wenn sich auf andere Weise der im Testamente 
niedergelegte Wille nicht zur Ausführung bringen Hess. Wie 
und unter welchen Voraussetzungen dies geschieht, soll später 
gezeigt werden. Ein Universal-Fideikommiss wird errichtet durch 
die Auflage des Erblassers an seinen Universalsuccessor, die 
Erbschaft ganz oder zu einer Quote an einen andern mit der 
Wirkung der Universalsuccession herauszugeben. 

Gegenstand eines Universal-Fideikommisses kann nur die 
Erbschaft des Erblassers sein, und zwar die Erbschaft als eine 
universitas, als Inbegriff der sämtlichen dem Erblasser zustehen- 



*) Windscheid a.a.O. §663 S. 356. 
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den Vermögensrechte und der ihm obliegenden Verbindlichkeiten. 1 ) 
Wenn der Erbe die Erbschaft, deren Restitution ihm auferlegt 
ist, freiwillig antritt, so hat er das Recht auf die quarta Ire- 
belliana, falls das Universal-Fideikommiss drei Viertel der Erb 
schaft übersteigt. Ausserdem hat der Erbe den Anspruch aul 
den Abzug der quarta Falcidia, wenn die Erbschaft mit Singular 
Vermächtnissen beschwert ist. 2 ) 

Lässt sich der Erbe dagegen von dem Universal-Fidei 
kommissar zum Antritt der Erbschaft zwingen -*- und ein solcbei 
Zwang ist zulässig — so verliert er das Recht auf die quarta 
Trebelliana und auf die quarta Falcidia. 

Charakter der letztwil ligen Bestimmung, welche all 
Universal-Fideikommiss aufrecht erhalten werden soll 

Was nun den Charakter der schon von vornherein ungül 
tigen letztwilligen Verfügung angeht, welche durch Annahm 
eines Universal-Fideikommisses aufrecht erhalten werden soll 
so muss dieselbe eine Erbfolge zum Gegenstande gehabt habei 
Denn da das Universal-Fideikommiss eine Universalsuceessio 
bewirkt, so musste auch die letztwillige Verfügung, welche al 
Universal-Fideikommiss aufrecht erhalten werden soll, auf eil 
Universalsuccession hinzielen. Eine solche begründet aber fi 
das Erbrecht die Erbfolge. 

Weil es sich ferner um eine letztwillige Verfügung handel 
so kann nur die testamentarische Erbfolge, welche die Erbeii 
Setzung zum Gegenstand hat, in Betracht kommen. Daher sin 
von unserer Besprechung die Intestaterbfolge und der Erbvei 
trag ausgeschlossen, jene deshalb, weil sie sich schon kraft Gq 
setzes vollzieht, dieser deshalb, weil er keine letzt willige Ver 
fügung darstellt. 
I Die ursprüngliche Ungültigkeit der letztwilligen Bestini 

mung kann eine solche sein, welche den rechtlichen Bestand 

I des Testamentes nicht berührt, oder eine solche, welche dai 
Testament ungültig macht. Im ersten Falle lässt sich der Mangel 

1 der letztwilligen Bestimmung schon durch eine günstige Aus- 



i) Koppen a.a.O. § 139 S 815 und § 140 S. 818. 
2 ) Köppon a.a.O. §137 S. 805 ff. 
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: igung heben. Im letzten Falle dagegen vermag die Auslegung 
allein den Mangel nicht zu heilen. Denn ein ungültiges Testa. 
■ üent besteht eben nicht zu Recht, und kann daher nicht durch 
: - aterpretation seitens desjenigen, der den letzten Willen des 
-Erblassers auszulegen bemüht ist, zu einem zu Recht bestehen- 
den gemacht werden. Hier bedarf es vielmehr, damit eine Auf- 
ächthaltung möglich sei, einer Erklärung des Erblassers, dass 
irasein letzter Wille in anderer Form aufrecht erhalten werden 
i tolle, wenn er als Testament nicht gelten könne. 



Zweites Kapitel. 



Die Anwendungsfälle unseres Prinzipes. 

ä I. Abteilung. 

: - Wo der rechtliche Bestand des Testamente« durch die TJn- 
- Gültigkeit der letztwilligen Bestimmung nicht berührt wird, 
■ kann die Ungültigkeit schon durch eine günstige Auslegung 
gehoben werden. 

§ 3. 

1. Die Erbeinsetzung auf „Weniger als das Ganze". 

Eine ungültige letztwilüge Bestimmung, welche sich als 
solche in der genannten Weise aufrecht erhalten lässt, ohne den 
rechtlichen Bestand des Testamentes zu berühren, tritt uns zu- 
nächst in dem Falle entgegen, wo der Erblasser eine Erbein- 
setzung auf „Weniger als das Ganze' 1 angeordnet hat. 1 ) Diese 
Verfügung ist ungültig, weil sie mit dem Satze: „nemo pro 
parte testatus pro parte intestatus decedere potest" in Wider- 
spruch steht. Denn es ist nicht möglich, dass nur über einen 
Teil verfügt wird, während zu dem andern Teile die Intestat- 
erben berufen werden. Aber trotzdem macht eine Bestimmung 
dieser Art das Testament nicht ungültig. Gewöhnlich fällt der 



l ) Windscheid a.a.O. § 552 S. 65 und 56 Note 5, 6. 
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nicht vergebene Teil des Ganzen gleichwohl an die im Testa 
mente eingesetzten Erben, wie wenn dieselben richtig eingesetzt 
wären. Es kann aber auch eine andere Behandlungsweise ein- 
treten, nämlich dann, wenn ersichtlich ist, dass der Erblasser 
den oder die eingesetzten Erben auf die ihnen angewiesenen 
Erbteile beschränken wollte, und zugleich, wer nach dem W ülen 
des Erblassers den nicht verteilten Rest erhalten solle. Dani 
wird der Wille des Testators dadurch aufrecht erhalten, dass 
den eingesetzten Erben die Verpflichtung obliegt, den nicht ver- 
gebenen Teil als Universal -Fideikommiss an diejenigen Personen! 
herauszugeben, welchen der Erblasser diesen Teil zukommen 
lassen wollte. Zwar wird von einigen Schriftstellern behauptet) 
dass eine derartige Aufrechthaltung nicht zulässig sei, und eine! 
Beschränkung dieser Art das Testament ungültig mache. Aui; 
diesem Standpunkte steht z. B. Mühlenbruch. J ) Aber seine Aus- 
führungen dürften Bedenken hervorrufen. Mühlenbruch behauptet 
zunächst ganz richtig: ,,es stehe fest, dass der Testier er von 
dem Teil, worüber er nicht disponiert hat, den Erben habe aus- 
schliessen wollen/ 4 Es ist hier, wie sich aus dem Texte bei 
Mühlenbruch vor dem zitierten Satze ergiebt, vorausgesetzt, dass 
der Testierer ausdrücklich erklärt hat, sein Erbe solle nicht 
mehr als den ihm zugewiesenen Teil erhalten. Nach dem zitierten 
Satze fährt Mühlenbruch aber unrichtig fort: 

„Da nun aber dieses Resultat nach der Regel: „Demo pn 
parte testatus, pro parte intestatus decedere potest" unmöglich 
ist, so kann die Verfügung gar keine "Wirkung haben, mithii 
tritt Intestaterbfolge eiu." Aber gerade der Kausalsatz, au 
dem sich letztere Folgerung aufbaut, ist nicht richtig. Ein der 
artiges Resultat ist nämlich sehr wohl möglich, allerdings nich 
in der Weise, dass der Erbe wirklich nur auf einen Teil ein 
gesetzt wäre, und der nicht vergebene Teil von vornherein ai 
den Dritten fiele, wohl aber derart, dass der Erbe die ganz« 
Erbportion erhält, dann aber verpflichtet ist, den Teil, den ihm 
der Testator nicht zuwenden wollte, an den Dritten als Universal 
Fideikommiss zu restituieren. Es ist im Erbrechte, wie Neuner* 
bemerkt, begrifflich ein Unterschied zu machen zwischen dem 

] ) Mühlenbruch in Glücks Pandektenkommentar 40. Teil S. 165 
f ) Nenner Die heredes in9titutio ex recerta S. 122. 
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^erufensein und dem Bekommen, beziehungsweise Behalten. Ge- 
ufen ist auch in unserem Falle der Erbe auf das Ganze, aber 
)r soll nur einen Teil behalten, den anderen Teil hingegen an 
len Dritten herausgehen. Bestätigt wird die diesseitige Auf- 
fassung durch von Vangerow, 1 ) der sich gerade gegen Mühlen- 
>ruch wendet und die Behauptung desselben, das Testament sei 
m gegenwärtigen Falle ungültig, als unhaltbar bezeichnet, „da 
jtuch dann, wenn der Testator den Erben ausdrücklich Teile an- 
geordnet hat, der Testamentserbe das Ganze bekommen müsse". 
Dieses Bekommen schliesst aber die Möglichkeit nicht aus, dass 
ler Erbe verpflichtet sein soll, den nicht vergebenen Teil, welchen 
er mit Rechtsnotwendigkeit empfängt, an einen Dritten heraus- 
zugeben. 

§ 4. 
2. Die heredis institutio ex re certa. 

Mit dem besprochenen Anwendungsfalle unseres Prinzipes 
verwandt ist die Einsetzung des Erben auf bestimmte Vermögens- 
stücke. 2 ) Dieselbe leidet nämlich an einem ähnlichen Fehler wie 
die Erbeinsetzung auf „Weniger als das Ganze". Diese wie jene 
kommen darin überein, dass sie mit dem Universalsuccessions- 
prinzip in Widerspruch stehen. Jemanden zum Erben einsetzen 
leisst, ihn zum Nachfolger des gesamten Vermögens machen. 
Daher enthält die Erbeinsetzung auf eine bestimmte Sache, ebenso 
wie die Erbeinsetzung auf einen bestimmten Teil der Erbschaft, 
einen Widerspruch in sich selbst. Es bieten sich uns verschiedene 
Wege dar, diesen Widerspruch zu beseitigen. Vielleicht war 
3er Wille des Erblassers, obwohl er den Ausdruck „Erbe" ge- 
brauchte, nur auf ein Vermächtnis gerichtet. 8 ) Oder der Erb- 
lasser hatte zwar eine Erbeinsetzung beabsichtigt, aus seiner Ver- 
fügung geht aber hervor, dass er zugleich eine Erbteilung an- 
ordnen wollte. 4 ) Oder der Testator bezweckte eine Erbeinsetzung 



1 ) von Vangerow a. a. O. § 397 S. 8 und 9 Anmerkung. 

2 ) Nenner: Die heredis institutio ex re certa: Eine civilistische 
Abhandlung 1853. 

3 ) Koppen a. a. O. § 74 S. 482 Note 1. 

4 ) Koppen a. a. O. § 77 S. 493. 
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und zugleich die Anordnung eines Vermächtnisses. 1 ) Es ist hiei 
nicht am Platze, die möglichen Interpretationsgrundsätze, welche 
die Quellen über die Erklärung der heredis institutio ex re certJ 
aufstellen, zu entwickeln. Wir müssen uns vielmehr auf dei 
Fall beschränken, wo die Interpretation dahingeht, der Erblassei 
habe ein Universalfideikommiss errichten wollen. Es sei nur 
noch auf den Fall verwiesen, wo man in der heredis institutio 
ex re certa eine reine Erbeinsetzung erblickt, detracta rei certae 
mentione. Wenn nämlich eine dritte Person, welcher der Erb- 
lasser die res certa zuwenden wollte, nicht ersichtlich ist, so gilt 
der Erbe als schlechthin eingesetzt, und die Erwähnung der res 
certa wird beiseite gelassen. 2 ) Was die uns interessierende Inter- 
pretation angeht, so lautet dieselbe dahin, dass der Erbe die 
Verpflichtung habe, den Nachlass an einen Dritten als Universal- 
Fideikommiss zu restituieren, um die res certa von jenem "Dritten 
als Singular Vermächtnis zurückzuempfangen. Diese Auslegung 
greift dann Platz, wenn erhellt, zu wessen Gunsten der Testator 

*) Koppen a. a. O. § 77 S. 493. 

2 ) Ist der Wille des Erblassers, den Erben auf die res certa zu- 
gunsten eines Dritten zu beschränken nicht ersichtlich, so sind folgende 
Fälle zu unterscheiden: 

a) Ist ein Erbe vorhanden, so erhält dieser den gesamten Nachlas« 
detracta rei certae mentione. 

b) Sind mehrere Erben vorhanden, und ist jeder derselben auf eine 
bestimmte Sache eingesetzt, so gilt ebenfalls jeder als instituiert 
auf den Gesamtnachlass ; die bestimmten Vermögensstücke werden 
als Prälegate aufgefasst, also als ein Vorvermächtnis, welches 
jedem der mehreren Erben zugewandt ist. Da nun aber jeder 
derselben die Hälfte beziehungsweise ein Drittel u. s. w. der Erb- 
schaft erhält, und in dieser Hälfte, diesem Drittel u. s. w. schon 
V 2 j V3 u « 8 - w - seines Prälegates enthalten ist, er sich aber diesen 
Bruchteil, da er ihn als Erbe bereits hat, nicht selbst zuwenden 
kann, nach der Regel : heredi a semet ipso legari non potest, so 
erhält jeder Erbe denjenigen Bruchteil des bestimmten Vermögens- 
stückes, welchen sein Miterbe als Prälegat zu prästieren hat, und 
letzteren Bruchteil empfängt er als Legatar. 

c) Ein Erbe oder einige Erben sind richtig eingesetzt; daneben aber 
ein Erbe oder einige Erben auf res certae. Auch hier sind nnd 
bleiben die letzteren Erben und teilen die Erbschaft mit den 
ersteren. Die einzelnen Sachen, auf welche sie eingesetzt sind,] 
erhalten sie von den richtig eingesetzten Erben als Prälegat. 



Digitized by VjOOQLC 



17 

den Erben beschränken wollte. 1 ) Es lassen sich drei Fälle unter- 
scheiden. 

Der erste Eall ist der, dass ein Erbe auf eine res certa 
eingesetzt ist. Der Eingesetzte ist hier, wie bereits erwähnt 
wurde, verpflichtet, den gesamten Nachlass an den Dritten zu 
restituieren, während letzterer die res certa dem Erben als 
Singular Vermächtnis zu leisten hat. 

Die zweite Möglichkeit ist die, dass mehrere Erben einge- 
setzt sind, und zwar jeder derselben auf eine res certa. Ist nun 
ersichtlich, zu wessen Gunsten eine derartige Verfügung getroffen 
wurde, so gelten zwar die mehreren Eingesetzten als Erben, aber 
ein jeder hat die Verpflichtung, den Nachlass als Universal-Fidei- 
kommiss an den Dritten zu restituieren. Mithin trägt jeder das 
Uni versal Vermächtnis zur Hälfte, beziehungsweise zu einem Drittel 
u. s. w. Der Dritte ist aber gehalten, einem jeden der Erben 
die ihm zugedachte Sache als Singularvermächtnis herauszugeben. 

Die dritte der möglichen Kombinationen liegt dann vor, 
wenn ein Erbe oder mehrere Erben in gehöriger Weise einge- 
setzt sind, und daneben ein Erbe oder mehrere Erben auf be- 
stimmte Objekte. 

Ist hier die Absicht des Testators ersichtlich, die auf die 
res certae Eingesetzten zu Gunsten der andern richtig Einge- 
setzten zu beschränken, so werden zwar auch die auf res certae 
Instituierten Erben, aber mit der Verpflichtung, ihren Erbteil 
an die in gehöriger Weise Eingesetzten zu restituieren, während 
sie von den letzteren die ihnen zugewiesenen Sachen als Singular- 
vermächtnisse zurückempfangen. 2 ) Es entsteht nun die Frage, 

*) Diese dritte Person, zu deren Gunsten die Beschränkung erfolgte, 
kann sein: 

a) der in demselben Testamente mit Eingesetzte, 

b) der in einem früheren Testamente Eingesetzte, so im Falle der 
1. 29 D. ad 8. C. Treb. 36. 1, 

c) der Intestaterbe (so Windscheid, Pandekten III § 553 Note 8 
8. 60). 

2 ) Eine andere Art der Beschränkung ist die, dass umgekehrt der 
Erblasser jemanden zum Erben eingesetzt hat excepta re certa. Auch 
hier ist der Eingesetzte Erbe auf den Gesamtnachlass. Erhellt aber, zu 
wessen Gunsten jene Beschränkung erfolgte, so muss der Erbe die res 
certa an den Dritten, dem der Erblasser dieselbe hat zuwenden wollen, 
als Singularvermäohtnis leisten. 

2 
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wie es za rechtfertigen ist, dass in den genannten Fällen de 
heredis institutio ex re certa die an sich ungültige Verf'ügunj 
des Erblassers durch die Annahme eines Uni versalfideikom misse 
aufrecht erhalten wird. 

Was den ersten Fall betrifft, wo ein Erbe allein und zwa 
auf eine res certa instituiert ist, so konstruieren wir folgender 
massen. Der Erbe ist auf den Gesamtnachlass eingesetzt. Den: 
in seiner Eigenschaft als Erbe ist er mit Rechtsnotwendigkei: 
auf das Ganze gerufen detracta rei certae mentione. 1 ) Hinsicht 
lieh des Bekommens aber wird die Erwähnung der res certa 
fortwährend beachtet. Es wird die rei mentio so behandelt, ab 
wenn der Erblasser dem Erben gesagt hätte, er solle mit der 
ihm zugewiesenen Sache zufrieden sein, oder, was dasselbe ist 
er solle die Erbschaft an den Dritten mit Abzug der bestimmten 
Sache restituieren. Damit behält der Erbe die res certa als eia 
ihm zugewiesenes Singularvermächtnis. 

Durch diese Restitution hat sich somit eine vollständige 
Umwandlung vollzogen. Der Erbe gilt nunmehr als Vermächtnis- 
nehmer und letzterer als Erbe. 

Auf dieselbe Weise, wie der erste, erklärt sich auch der 
zweite der genannten Fälle, wenn nämlich mehrere Erben aui 
res certae eingesetzt sind. Auch hier ist jeder der Erben au: 
den Nachlass als solchen gerufen, also jeder zu einer bestimmtet 
Quote desselben detracta rei certae mentione. Der Erblasser 
hat jedoch einem jeden anbefohlen, er solle mit der ihm zuge- 
wiesenen Sache zufrieden sein, m. a. W. den gesamten Nachlas* 
als Universal-Fideikommiss unter Abzug der ihm zugedachte! 
Sache restituieren. Jeder trägt mithin die Hälfte beziehungsweise 
ein Dritte] u. s. w. des Universal- Fideikommisses und behält die 
ihm zugedachte Sache als Singularvermächtnis. Zur Bestätigung 
des in den beiden genannten Fällen Ausgeführten sei auf die 
1. 29 D. ad S. C. Treb. 36. 1. verwiesen, 2 ) welche folgender 
massen lautet: 

„Si quis priore facto testamento posterius fecit testamentum, 
etiam si ex certis rebus in posteriores tabulas heredes instituit. 



J ) Neuner: heredis institutio ex re certa S. 122. 

2 ) Die Streitfrage, welche im Anscbluss an die 1. 29 D. ad 8. G. 

Treb. 36. 1. entstanden ist, ob nämlich hier ein Vermächtnis zugunsten 
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superius tarnen testamentum sublatum est, ut divi quoque Severus 
et Antoninus rescripserunt; cuius Constitutionis verba retuli, 
quum alia quoque praeterea in Constitutione expressa sunt: Im- 
peratores Severus et Antoninus Oocceio Campano. Testamentum 
secundo looo factum, licet in eo certarum rerum heres scriptus 
sit, iure valere, perinde ac si rerum mentio facta non esset; sed 
teneri heredem scriptum, ut contentus rebus sibi datis, aut sup- 
pleta quarta ex lege Falcidia, hereditärem restituat his, qui priore 
testamento scripti fuerant, propter inserta fideicommissaria verba, 
quibus, ut valeret prius testamentum, expressum est, dubitari non 
oportet. Et hoc ita intelligendum est, si non aliquid specialiter 
contrarium in secundo testamento fuerit scriptum." 

*)Iu diesem Reskripte handelt es sich um folgende Be- 
gebenheit: Es hat jemand nach Errichtung eines Testamentes ein 
zweites Testament errichtet und in dem letzteren einen Erben 
auf eine res certa eingesetzt. Es wird nun entschieden, dass 
das zweite Testament gültig sei, wenngleich der Erbe auf eine 
res certa instituiert sei, und zwar solle es so gehalten werden, 
als wenn der res certa gar keiner Erwähnung gethan wäre. Es 
solle aber der mithin auf den Gesamtnachlass eingesetzte Erbe 
verpflichtet sein, sich mit der res certa zu begnügen, und die 
Erbschaft an die in dem früheren Testamente eingesetzten Erben 
zu restituieren. 

Zugleich geht aus dem Reskripte hervor, dass der Erbe in 
diesem Falle zum Abzüge der Ealcidischen Quart nicht berechtigt 
ist (obwohl sonst der Fiduciar das Recht des Quartabzuges hat), 
es sei denn, dass er die ihm zugewiesene Sache ebenfalls restituiere. 

Auch der dritte Fall, wo neben einem oder mehreren ge- 
hörig Eingesetzten einer oder einige nur auf res certae eingesetzt 

der im ersten Testamente Eingesetzten angenommen wird nur auf Grund 
der Beschränkung der Erbeinsetzung im zweiten Testamente, oder ob 
das zweite Testament eine ausdrückliche Bestätigung des ersten sei, ist 
hier nicht zu erörtern (vgl. Windscheid, Pandekten III, § 552 Note 6 
S. 56). Diese Streitfrage gehört auch nicht in den zweiten Teil der Ar- 
beit, wo von der ursprünglichen Ungültigkeit des Testamentes die Rede 
ist. Denn es handelt sich in dieser Stelle nicht nm die ursprüngliche, 
sondern um die nachfolgende Ungültigkeit des Tostamentes, welche 
durch die Errichtung eines zweiten Testamentes herbeigeführt wird« 
*) Nenner: heredis institutio ex re certa S. 76. 
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sind, erledigt sich auf die gleiche Weise, wie die beiden erst- 
genannten Fälle. Auch die auf res certae Eingesetzten sind auf 
das Ganze gerufen, zugleich aber, so konstruieren wir, ist an sie 
der Befehl ergangen, sich mit der res certa zugunsten ihrer 
in gehöriger Weise instituierten Miterben zu begnügen, d. h. den 
Miterben die Erbpartion als Universal-Pideikommiss zu restituieren 
und die res certa als Singular Vermächtnis zu empfangen. Es sei 
hier noch c. 13 C de her. . inst. 6. 24, ein Reskript Justinians, 
erwähnt, welches gerade den Fall behandelt, wo neben gehörig 
eingesetzten Erben andere auf eine bestimmte Sache instituiert 
sind. Schliessen wir uns der herrschenden Ansicht an, so ist 
dieses Reskript, wie folgt auszulegen. 1 ) Zunächst möge der Wort- 
laut mitgeteilt werden: c 13. C de her. 6. 24: 

,,Quoties certi quidem ex certa re scripti sunt heredes, vei 
certis rebus pro sua institutione contenti esse iussi sunt, quos 
legatariorium loco haberi certum est, alii vero ex certa parte \el 
sine parte, qui pro veterum legum tenore ad certam unciarum 
institutionem referuntur eos tantummodo omnibus hereditariis 
actionibus uti vel conveniri decernimus, qui ex certa parte vel 
sine parte scripti fuerint, nee aliquam deminutionem earundec 
actionum occasione heredum ex certa re scriptorum fieri." 

In dem Eingange des Reskriptes stellt Justinian zwei Fälle 
auf, welche juristisch als vollständig gleich angesehen werden. 
nämlich den Fall der heredis institutio ex re certa und den 
Fall, wo ein Erbe zwar gehörig eingesetzt, zugleich aber aufge- 
fordert wurde, er solle pro parte sua mit bestimmten Vermögens- 
stücken zufrieden sein. Neben diesen sind andere auf bestimmte 
Erbquoten öder auch ohne Quoten eingesetzt. Von den zuerst 
genannten, auf res certa Beschränkten, heisst es: ,,quos legata- 
riorum loco haberi certum est. u Diese Worte sind jedoch nicht 
so zu erklären, dass der heres ex re certa und derjenige, der 
pro parte sua contentus esse iussus est, Legatarien seien, sondern 
so, dass dieselben im praktischen Resultate als Legatarien zu 
behandeln seien, indem ihnen nach geschehener Restitution ihres 



x ) Neuner: Die heredis institutio ex certa § 21 S. 385 ff. 
von V angerow a. a. O. § 449 S. 182 ff. 
Windscheid: Pandekten III § 553 Note 11. 
Dagegen Koppen a.a.O. § 77 S. 499 Note 1. 
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Erbteiles an die gehörig eingesetzten Miterben die praktische 
Geltendmachung ihres Erbrechts entzogen wird und ihr Recht 
auf die res certa beschränkt ist, welche ihnen die Miterben als 
Singularvermächtnis zu prästieren haben. — Wollte man über- 
dies annehmen, es sei hier von wirklichen Legatarien die Rede, 
so könnte man auch nicht von Universal-Fideikommissen sprechen, 
da ein blosser Legatar nicht mit Universalvermächtnissen be- 
lastet werden kann. 

In dem zweiten Teile des Reskriptes hat nach der herrschen- 
den Ansicht Justinian eine Neuerung eingeführt. Der Kaiser 
entscheidet hier nämlich, % dass nur diejenigen alle Erbschafts- 
klagen gebrauchen und nur gegen diejenigen diese Klagen ge- 
richtet werden sollen, welche auf eine bestimmte Quote oder 
ohne Quoten zu Erben eingesetzt seien und dass dieselben 
durch das Vorhandensein derjenigen Erben, welche auf be- 
stimmte Vermögensstücke eingesetzt sind, keinen Abbruch erleiden 
sollen. 

Vor der 1. 13 C. cit. unterschied man bei der institutio ex 
re certa, und überhaupt bei der hereditas fideicommissaria, die 
Zeit vor und nach der wirklich geschehenen Erbschaftsrestitution. 
Vor der Restitution konnte der Fiduziar sein Erbrecht geltend 
machen, nach derselben nicht mehr. Daher betrafen vor der 
Restitution die Erbschaftsklagen aktiv und passiv den Fiduziar; 
mit der Restitution jedoch gingen sie auf den Universal- Fideikom- 
missar über. Justinian traf aber in seinem Reskripte eine Ände- 
rung dahin, dass die Restitution nicht wirklich zu geschehen 
braucht, sondern dass sie schon von vornherein als geschehen 
fingiert werden soll. Dadurch ist der heres ex re certa und der- 
jenige, welcher angewiesen wurde, pro parte sua mit einer res 
certa zufrieden zu sein, schon von Anfang an auf die res certa 
beschränkt und hat keinen Anteil an den actiones hereditariae. 
Letztere gehen vielmehr mit dem Erbschaftsantiitt aktiv und 
passiv auf seine Miterben als Universalvermächtnisnehmer über. 
Hierdurch wird der Wille des Erblassers noch vollständiger 
realisiert. — Somit ist für die heredis institutio ex re certa, 
welche eine an sich ungültige Bestimmung darstellt, ein wirk- 
sames Mittel gefunden, um den letzten Willen durch Annahme 
von Universal-Fideikommissen aufrecht zu erhalten. 
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§§ 5 und 6. 
3. Die Resolutivbedingung und der Dies als Anwendungsfälle unseres Prinzipes. 

Wie die heredis institutio ex re certa und die Einsetzung 
auf Weniger als das Ganze eine an sich ungültige letztwillige 
Bestimmung darstellen, weil derartige Anordnungen dem Uni- 
versalsuccessionsprinzipe widerstreiten, so enthalten die einer Erb- 
einsetzung hinzugefügte Resolutivbedingung und ein beigefügter 
Endtermin einen Widerspruch mit dem Satze: „seinel heres 
semper heres". Aber auch die Beifügung einer aufschiebenden 
Befristung ist unzulässig, weil „zu dieser Nebenbestimmung den 
Erblasser kein gerechtfertigtes Interesse, sondern nur die chika- 
nöse Absicht veranlassen kann, die Befriedigung der Erbschafts- 
gläubiger hinauszuschieben 4 *. 1 ) 

Die Hinzufügung einer aufschiebenden Bedingung ist hin- 
gegen gestattet, weil die Erfüllung der Bedingung auf den Augen- 
blick des Todes des Erblassers zurückbezogen wird. Jedoch 
kann auch in den Fällen der Resolutivbedingung und des Dies 
a quo und ad quem die an sich ungültige Verfügung dadurch 
aufrecht erhalten werden, dass man annimmt, der Erblasser habe 
ein Universal-Fideikommiss errichten wollen. 

Was zunächst die Resolutivbedingung angeht, so ist es nicht 
allgemein anerkannt, dass eine Aufrechthaltung dieser an sich 
ungültigen Bestimmung durch Annahme eines stillschweigendes 
Universal- Fideikommisses ermöglicht werden kann. Von manchen 
Juristen wird vielmehr behauptet, es bedürfe hierzu einer aus- 
drücklichen Erklärung des Erblassers. Bevor diese Streitfrage 
erörtert wird, müssen wir uns darüber Klarheit verschaffen, was 
es bedeute, eine Resolutivbedingung dürfe der Erbeinsetzung nicht 
hinzugefügt werden. Man stellt vielfach diesen Satz ganz all- 
gemein auf, ohne die verschiedenen Stufen zu unterscheiden, in 
denen sich der Prozess des Erbewerdens entwickelt. Dabei ist 
selbstredend nur von dem heres extraneus die Rede, da bei dem 
heres suus Delation und Erwerb der Erbschaft zusammenfallen. 
Es ist nämlich, wie Eisele 2 ) bemerkt, „die Zulässigkeit einer 
resolutiv bedingten Erbeinsetzung überall da zu behaupten, wo 

l ) Koppen a. a. O. § 78 S. 505. 

a ) Eisele: Jahrbuch für Dogmatik Bd. 23 VI: „Erbemsetzun*: 
unter einer Resolutivbedingung** S. 138 ff. Jena 1884. 
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>ine Verletzung des Prinzipes: — semel beres semper here8, — 
msgeschlossen ist." Eine Resolutivbedingung kann daber einer 
Crbeinsetzung sebr wohl hinzugefügt werden, um von ihr die 
Cntkräftung der Erbeinsetzung abhängig zu machen. Ebenso ist 
ine Resolutivbedingung zulässig, wenn der Wille des Testators 
iarauf gerichtet war, dass von ihr die Aufhebung der Delation 
us der Erbeinsetzung abhängig sein solle. 1 ) Denn in diesen 
►eiden Fällen liegt kein Widerspruch mit der Regel „semel heres 
emper heres" vor. Wenn z. B. in Rom derjenige, welcher cum 
retione eingesetzt war, sich für die Ausschlagung der Erbschaft 
ntschied und seine Entscheidung schon vor dem Tode des Erblassers 
raf, so wurde dadurch die Erbeinsetzung entkräftet. Wurde die 
Entscheidung eines solchen Erben, dass er die Erbschaft aus- 
chlage, abgegeben vor dem Erwerbe, aber nach dem Tode des 
Erblassers, mithin nach der Delation, so wuide damit das Recht 
es Delaten aus der Delation beseitigt. 2 ) Ebenso können wir auch 
eute konstruieren, wenngleich eine cretio nicht mehr besteht. 

Wenn jedoch von der Resolutivbedingung die Aufhebung 
ler Acquisition der Erbschaft abhängig gemacht werden soll, so 
;ilt die Resolutivbedingung pro non scripta ; denn sie wider- 
pricht dem Satze ,,semel heres semper heres". Mithin ist erst 
ler Zeitpunkt des Erwerbes der Erbschaft entscheidend; erst 
ait dem Erwerbe ist der Erbe wirklich Erbe, so dass er die 
Erbenqualität nicht mehr verlieren kann. Auf diesen Fall ist 
laher näher einzugehen. 

Was die oben erwähnte Streitfrage anlangt, so schliessen I 
ffir uns der Ansicht Windscheids vollständig an. Derselbe be- I 
tauptet, dass eine Erbeinsetzung mit beigefügter Resolutivbe- \ 
lingung sich dann durch die Annahme eines stillschweigenden i 
Jniversal-Fideikommisses aufrecht erhalten lasse, wenn ersichtlich 
st, zu wessen Gunsten der Testator den eingesetzten Erben be- j 
ch ranken wollte. ' 

Windscheid beruft sich für seine Behauptung auf die analoge 
Behandlung der heredis institutio ex certa parte und ex certa re. 8 ) 



1 ) Koppen a. a. O. § 78 S. 509 ff. 

2 ) Eisele: Jahrbuch für Dogmatik Bd. 23: „Erbeinsetzung unter 
iner Resolutivbedingung" 8. 137 ff. Jena 1884. 

8 ) Windscheid a. a. O. § 554 Note 19 S. 67. 
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Gegen diese Ansicht haben sich unter anderen Eisele 1 ) und 
Czyhlarz 2 ) ausgesprochen. Eisele vermag jedoch für seine Be- 
hauptung keinen Beweis zu erbringen, er spricht vielmehr nur die 
Vermutung aus: ,,Der auf ein Universal-Fideikommiss gerichtete 
Wille hätte im Testamente zu irgend welchem Ausdrucke 
langen müssen, wenn von einer Aufrechthaltung desselben durch 
ein Universal-Fideikommiss die Rede sein solle." Es genügt daher 
nach Eisele nicht, wenn aus einer sonstigen Andeutung des Erb- 
lassers, mag dieselbe im Testamente selbst ausgesprochen oder 
bei einer anderen Gelegenheit gemacht worden sein, der auf ein 
Universal-Fideikommiss gerichtete, wenn auch nicht ausge- 
sprochene Wille des Erblassers gefolgert werden kann. 

Allein warum soll hier gerade eine Erklärung des Erb- 
lassers im Testamente, welche für den Fall der Ungültigkeit 
seiner Verfügung abgegeben wird, erforderlich sein, während ein 
Gleiches bei der heredis institutio ex certa parte und ex certare 
nicht verlangt wird? Diese von Windscheid angeführte Ana- 
logie dürfte doch eine zwingende sein. 

Gegen Czyhlarz Bedenken, dass im classischen Rechte eine 
solche Behandlung nirgends bezeugt sei, wenden wir, Jhering's 8 ) 
Worte gebrauchend, ein: Man darf „die Ausflüsse römischer 
Formaljurisprudenz doch nicht bloss darum, weil sie im corpus 
iuris stehen, als gültige Rechtssätze anerkennen." Es entscheidet 
vielmehr, wie Jhering fortfährt, „das heutige Interpretations- 
prinzip, mit dem die Entscheidung der Quellen häufig unver- 
träglich sei." 

Hiermit dürfte zugleich der zweite Einwand von Czyblan 
widerlegt sein, dass nämlich die 1. 21 C de legatis 6. 37 im 
justinianischen Rechte nur von Vermächtnissen spreche, und nicht 
auf die Erbeinsetzung ausgedehnt werden könne. Denn eine 
derartige Interpretation ist jedenfalls zu engherzig und muss schon 



*) Eisele: Jahrbuch für Dogmatik Bd. 23, 1. Heft: „ Erbeinsetzung 
unter einer Resolutivbedingung" S. 145 ff. 

2 ) Czyhlarz: „Zur Lehre von der Resolutivbedingung" a. a. 0. 
S. 2t Nr. 3 und Note 31 a. 

3 ) Jhering: Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen 
und deutschen Privatrechts. Herausgegeben von v. G e rb er und J her in?- 
Erster Bd., Jena 1857. 
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m der Begünstigung letztwilliger Verfügungen willen als zu 
art erscheinen. 

Für die hier verteidigte Ansicht haben sich neben Wind- 
>heid auch besonders Mühlenbruch *) und Koppen 2 ) entschieden. 

Mühlenbruch will die einer Erbeinsetzung* beigefügte auf- 
wende Bedingung nur dann als eine nicht geschriebene be- 
achtet wissen, wenn „die Äusserung des Testierers nicht anders 
erstanden werden kann, als dass der Erbe die Erbenqualität 
ur für eine bestimmte Zeit behalte". In diesem Falle ist freilich 
ie Hinzufügung der Resolutivbedingung als nicht geschrieben 
lzusehen. Denn die Erbenqualität kann nicht auf Zeit be- 
tränkt werden. Mühlenbruch verlangt also durchaus nicht, 
ie Czyhlarz, die direkte Anordnung eines Universal-Fideikom- 
tisses im Testamente. Er erstrebt vielmehr eine Auslegung, 
ie dem Willen des Testators am meisten entspricht, wenn auch 
ie Worte etwas scheinbar Anderes ausdrücken. Dass es damit 
icht ;im Widerspruche steht, wenn Mühlenbruch fordert, es 
lüsae der Wille des Testators ersichtlich sein, dass jene Be- 
chränkung einer bestimmten dritten Person zum Vorteil ge- 
stehen solle, dürfte nicht bezweifelt werden. 

Auch Koppen spricht die diesseitige Ansicht aus, indem 
r nur verlangt, dass sich aus dem letzten Willen des Testators 
ine Person ergebe, an welche die Erbschaft nach erfüllter Be- 
ingung fallen soll. 

Es sei an dieser Stelle erwähnt, dass man den Versuch ge- 
lacht hat, den wirklichen Willen des Erblassers dadurch zur 
reitung zu bringen, dass man die auflösende Bedingung, in eine 
ufschiebende verwandelt. Unsere Aufgabe ist es nicht, auf 
iese Frage, welche v. Wening-Ingenheim 8 ) erörtert hat, einzu- 
ehen. Denn wenn dieses Mittel zutreffend ist, so braucht 
tan den Umweg des Universal-Fideikommisses gar nicht, um 
en letzten Willen des Erblassers aufrecht zu erhalten. Es ist 
her jener Versuch auch von den meisten Schriftstellern iniss- 

') Mühlenbruoh: (Pandektenkommentar von Glück), 40. Teil, 
• 190 ff., Erlangen 1838 und 41. Teil 8. 267, Erlangen 1840. 
*) Koppen a. a. O. § 78 8. 510. 
3 ) Archiv für civilistische Präzis, I 8. 148 ff. 
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billigt worden, weil sich ein allgemeiner Satz über die Verwand- 
lung der auflösenden in eine aufschiebende Bedingung nicht 
aufstellen lässt, und es vielmehr quaestio facti ist, ob eine solche 
Verwandlung vorgenommen werden kann. *) Dies ist z. B. dann 
der Fall, wenn Mer Testator sich offenbar im Ausdruck geirrt 
hat und eine Resolutivbedingung hinzufügte, während er eine 
Suspensivbedingung beabsichtigt hatte. 

Der Versuch der Verwandlung einer auflösenden in eine 
aufschiebende Bedingung wurde hier nur erwähnt, um einer Ver- 
wechselung vorzubeugen, die im Anschlüsse an die Art und 
Weise, wie der letzte Wille des Testators aufrecht erhalten 
wird, entstehen könnte. Bezüglich des letzteren sagt Koppen 2 ) 
Folgendes: „Ergiebt sich jedoch aus dem letzten Willen des Erb- 
lassers eine Person, welche die erworbene Erbschaft nach er- 
füllter Bedingung vom Erben erhalten soll, so ist er überhaupt 
nicht unter einer Resolutivbedingung instituiert, sondern es ist 
ihm unter einer Suspensivbedingung die Restitution der Erbschaft 
an jene Person als Universalvermächtnis auferlegt." 

In diesen Worten soll offenbar nicht von einer Verwand- 
lung der auflösenden in eine aufschiebende Bedingung die Rede 
sein. Hiergegen spricht schon der Umstand, dass Koppen in 
dem nächsten auf die zitierte Stelle folgenden Satze diese Ver- 
wandlung als einen neuen Gedanken hervorhebt. Es heisst näm- 
lich weiter: „Möglich ist auch, dass die Interpretation des letzten 
Willens zu einem anderen Resultate führt: aus ihr kann sich 
auch ergeben, dass bei der auf eine Resolutivbedingung lauten- 
den Erbeinsetzung ein ungeschickter Ausdruck gebraucht ist, dass 
der Erblasser in der That eine Erbeinsetzung unter einer Sus- 
pensivbedingung entgegengesetzten Inhaltes gewollt hat." 8 ) 

Jene aus Koppen' s Lehrbuch zuerst zitierte Stelle spricht 
vielmehr nur von der Verwirklichung der Aufrechthaltung des 
letzten Willens durch die Annahme eines Universal-Fideikoffi- 
misses. Der Wille des Erblassers war hier in der That darauf 
gerichtet, dass der Erbe auch wirklich Erbe werden sollte, 
während bei der Verwandlung der auflösenden in eine auf- 

x ) Eisele, das zit. Jahrbuch für Dogmatik Bd. 23. 

2 ) Koppen a.a.O. § 78 S 510. 

3 ) Koppen a. a. O. § 78 S. 1. 
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hiebende Bedingung der Eingesetze, falls die Bedingung ein- 
itt, gar nicht Erbe wird. Was aber die Restitution der Erb- 
haft selbst betrifft, welche an den Dritten zu erfolgen hat, so 
ischieht diese Restitution unter einer Suspensivbedingung. 

Nach diesen Erörterungen betreffend die Resolutivbedingung 
; über die Hinzufügung eines Dies zur Erbeinsetzung nur noch 
eniges zu bemerken. 

Was zunächst den Dies a quo angeht, so wurde bereits auf 
111 Grund hingewiesen, weshalb die Beifügung eines solchen 
izalässig ist. Es bedeutet eine Gefahr für die Erbschafts- 
äubiger, wenn sich dieselben nicht sofort nach dem Tode des 
'blassers an den Nachlass halten können. Überdies wäre bis 
m Antritte des Erben gar kein Erbe vorhanden, da bei dem 
ies a quo keine Rückziehung auf den Todestag des Erblassers, 
ie bei der Suspensivbedingung, stattfindet. Ist jedoch der Wille 
13 Erblassers zu ermitteln, wer bis zu dem bezeichneten Termin 
e Erbschaft haben soll, so kann auch hier der Wille des 
estators durch die Annahme eines Universal- Pideikommisses 
ifrecht erhalten werden. Es ist die Analogie zu dem bei der 
Bsolutivbedingung Gesagten eine zwingende, und nach dem 
andtpunkte, welchen wir bezüglich der letzteren mit Wind- 
heid verteidigt haben, ist auch bei dem Dies a quo die An- 
gine eines stillschweigenden Universal - Fideikommisses sehr 
>hl möglich. *) 

Was ferner den Dies ad quem betrifft, so ist auch hier zu- 
ichst festzustellen, was es bedeute, dass die Zufügung einer 
iflösenden Befristung zur Erbeeinsetzung ungültig ist. 

Wenn nämlich der Erblasser nicht die Aufhebung der Acqui- 
lion, sondern der Delation der Erbschaft von einem Dies ad 
lern abhängig gemacht hat, so widerstreitet diese Verfügung 
cht dem Satze „semel heres semper heres u . Wenn z. B. der 
Jstator gesagt hat: „ich setze den A. mit der Bestimmung zum 
rben ein, dass seine Befugnis, die Erbschaft anzutreten, nach 
er Monaten seit Kenntnis der Delation erlöschen soll," 8 ) so 
beutet dies: „Wenn sich A. binnen vier Monaten nicht ent- 
heidet, so soll er sein Wahlrecht verlieren." In diesem Falle 

1 ) Windscheid, §545 Note 4 und § 554 Note 19 S. 69 und S. 67. 

2 ) Koppen a. a. O. § 78 S. 505 und S. 506 Note 1. 
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ist also von dem Erwerbe des Instituierten noch nicht die Rede, 
sondern nur von seiner Befugnis, innerhalb einer bestimmten 
Frist eine Entscheidung darüber zu treffen, ob er antreten oder 
repudiieren will. Daher geht der Instituierte, wenn er die Frist 
versäumt, der Delation der Erbschaft verlustig. Hier ist 
Dies ad quem genau betrachtet ein Dies incertus, wie ihn 
Resolutivbedingung enthält. l ) Diesen Fall scheiden wir daher 
aus. Für uns kommt nur der Fall in Betracht, dass der Erb 
lasser von einem Dies ad quem die Aufhebung der Acquisition 
der Erbschaft abhängig gemacht hat. Hier liegt ein offenbarer 
Verstoss gegen die Regel „seniel heres semper heres" vor. Aber 
auch hier greift unser Prinzip ein, wenn nur ersichtlich ist, zu 
wessen Gunsten der Erblasser die Beschränkung auf eine be 
stimmte Frist gewählt hat. Denn dann ist jedenfalls der Wille 
des Erblassers darauf gerichtet gewesen, dass der eingesetzte 
Erbe verpflichtet sein solle, mit Eintritt des Endtermines die 
Erbschaft an den Dritten als Universal-Fideikommiss zu resti- 
tuieren. Auch letzteres bedarf nach den Ausführungen bei der 
Resolutivbedingung keiner weiteren Begründung. Oder sollte 
etwa für den Dies ad quem der favor iuris weniger in Betracht 
kommen, als für die Resolutivbedingung? Bei beiden Bestim 
mungen liegt doch der gleiche Verstoss vor, nämlich eine Ab- 
weichung von dem Satze „semel heres semper heres". Und 
wenn bei der Resolutivbedingung dieser Verstoss verziehen wird. 2 ] 
so ist kein Grund vorhanden, ihn bei dem Dies ad quem nicht 
zu verzeihen. 3 ) 



!) Koppen §78 S. 506. I 

2 ) Windscheid a. a. O. § 553 Note 1 a S. 68 und § 554 Note 19. 

3 ) Es seien noch einige ungültige letztwillige Bestimmungen g** 
nannt, welche sich durch Annahme eines Universal-Fideikoramisses auf- 
recht erhalten lassen, ohne dass es einer Erklärung des Erblassers für 
die Möglichkeit der Aufrechthaltung bedürfte. So gilt es als die An- 
ordnung eines Universal-Fideikommisses, wenn dem Erben die Auflag 
gemacht ist, kein Testament zu errichten, oder eine bestimmte Person 
zum Erben einzusetzen. Derartige Bestimmungen sind deshalb ungültig) 
weil sie mit dem Prinzipe der Testierfreiheit in Widerspruch stehen, 
da sie dem Erben aufgeben, in einer bestimmten Art und Weise von 
Todes wegen zu verfügen. Die Auflage an den Erben, kein Testament 
zu errichten, bedeutet die Anordnung eines Universal-Fideikomim 9868 
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IL Abteilung. 

Fo das Testament nicht zu Recht besteht, kann die ursprüngliche 
Ungültigkeit nur durch die Kodizillarklausel gehoben werden. 

Bisher war von den Arten der Ungültigkeit einer letzt- 
illigen Verfügung die Rede, welche das Testament als solches 
i Recht bestehen lassen. Nunmehr sollen diejenigen von An- 
mg an ungültigen letztwilligen Bestimmungen erörtert werden, 
eiche die Ungültigkeit des Testamentes selbst bewirken. Da- 
lit in Fällen dieser Art eine Aufrechthaltung der Anordnung 
es Erblassers durch Annahme von Universal-Fideikommissen 
rmöglicht werde, ist eine Erklärung des Erblassers erforderlich, 
eiche dahin lautet, das beabsichtigte Testament solle, wenn es 
Is solches nicht zu Recht bestehen könne, als Kodizill gelten. 
äne derartige Erklärung heisst Kodizillarklausel. Es fragt sich 
aher, welche Wirksamkeit der Kodizillarklausel in Bezug auf die 
rsprüngliche Ungültigkeit eines Testamentes zugewiesen werden 
ann. Mit der Kodizillarklausel gelangen wir auf das Gebiet 
er sogenannten Konversion der Rechtsgeschäfte. Es ist daher 
ngebracht, über die Konversion einige Bemerkungen voraus- 
schicken. 

§ 7. 
Aligemeine Bemerkungen über die Konversion der Rechtsgeschäfte und die 
Kodizillarklausel. 

Eine Konversion l ) liegt dann vor, wenn ein Rechtsgeschäft, 
elches jemand abschliessen wollte, wegen irgend eines Mangels 
ichtig ist, zugleich aber als ein anderes Rechtsgeschäft aufrecht 
rhalten wird, dessen Erfordernisse jenes beabsichtigte Rechts- 
eschäft an sich trägt. 

Der Ausdruck „Konversion" ist kein treffender. Denn nicht 
ne Verwandlung liegt vor, weil das beabsichtigte Rechtsge- 
ihäft gar nicht zustande gekommen ist, und daher auch nicht 
srwandelt werden kann. Trotzdem bedient man sich jenes 
Portes, das bis jetzt noch nicht durch ein besseres ersetzt ist. 

igtmaten der Intestaterben des Erben. Die Auflage an den Erben, 
ne bestimmte Person znm Erben einzusetzen, wird aufrechterhalten 
irch Annahme eines Universal-Fideikommisses zugunsten dieser be- 
immten Person. 

l ) Bö in er: Konversion der Rechtsgeschäfte im Archiv für die 
ivilistisohe Praxis 36. Bd. In drei Heften, Heidelberg 1853 S. 66 ff. 
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Es darf aber nicht in jedem Falle, wo das nichtige Rechts- 
geschäft als ein anderes aufrecht erhalten werden könnte, schon 
eine Konversion angenommen werden. Es muss vielmehr, da- 
mit dies möglich ist, festgestellt sein, dass der Wille desjenigen, 
der das erste Geschäft, welches nicht zustande kam, abschliessen 
wollte, event. auch auf das zweite Rechtsgeschäft, dessen Er- 
fordernisse vorliegen, gerichtet gewesen ist. Diese Erklärung 
kann ansdrücklich und stillschweigend geschehen. So galt es; 
in Rom als stillschweigender Absohluss eines Verlöbnisses, wennj 
impuberes, welche keine Ehe eingehen durften, bei ihrem trotz- 
dem auf die Eingehung einer Ehe gerichteten Willen die Spon- 
salien geschlossen hatten; so 1. 9 D de sponsalibus 23. 1. In 
diesem Falle galt nämlich die an sich ungültige deductio in 
domum, d. h. der wegen der Impubertät nichtige Akt der Ehe- 
schliessung als Verlöbnis. Waren aber die Sponsalien nicht 
eingehalten, so kam kein Verlöbnis zustande. Auch eine all- 
gemeine Erklärung ist hinreichend, damit eine Konversion an- 
genommen werden kann: z.B. die Erklärung: „das Geschäft 
möge aufrecht erhalten werden, wie es irgend möglich sei." So- 
wohl bei den zweiseitigen als bei den einseitigen Rechtsgeschäften 
kommt die Konversion häufig vor. Uns interessiert hier unter 
den letzteren das Testament. Beim Testament besteht die Kon- 
version in der Umwandlung desselben in ein Kodizill. Dass 
eine derartige Verwandlung aber nur durch die Kodizillarklausel 
bewirkt werden kann, also durch die Erklärung des Erblassers, 
sein letzter Wille solle, wenn er sich als Testament nicht auf- 
recht erhalten lasse, als Kodizill gelten, bezeugen die Quellen in 
1. 1 D. de iure codicillorum 29. 7. „Saepissime rescriptum et 
constitutum est, eum, qui testamentum facere opinatus est, nee 
voluit quasi codicillos id valere, videre nee codicillos fecisse; 
ideoque qu^d in illo testamento scriptum est, licet quasi in codi- 
cillis poterit valere, tarnen non debetur." 

Die Behauptung früherer Juristen, die Kodizillarklausel dürfe 
subintelligiert werden , ist unhaltbar und widerlegt worden. J 
Eine Erklärung des Erblassers wird unbedingt erfordert. E s 
ist aber, wie schon erwähnt wurde, nicht notwendig, dass diese 

l ) Fein in Glücks Pandektenkommentar, Bd. 45 S. 184 ff. Er " 
langen 1853. 
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Irklärung in einer bestimmten Form erfolge. Vielmehr genügt 
j, wenn die Willensäusserung des Testators eine solche ist, 
ass aus ihr mit Sicherheit der Wille desselben entnommen 
erden kann, er habe eventuell ein Kodizill errichten wollen. 
s fragt sich nun, welches die uns hier interessierenden Wir- 
ungen der Kodizillarklausel sind. Durch die Kodizillarklausel 
ird die Aufrechthaltung des Testamentes als Kodizill herbei - 
eführt. Daraus ergiebt sich, dass von einer Aufrechthaltung 
er letztwilligen Bestimmungen nur insofern die Bede sein kann, 
Is letztere in einem Kodizille gültig hätte angeordnet werden 
i>nnen. Wenn daher nicht einmal die für die Kodizille vorge- 
triebene Form beobachtet wurde, so ist keine Aufrechthaltung 
möglich. Ausgeschlossen ist dieselbe daher, wenn dem Testator 
ie Testierfähigkeit fehlte; denn diese ist zu jeder letztwilligen 
erfügung erforderlich; ferner dann, wenn das Testament von 
eiliger als fünf fähigen Zeugen erricl.tet wurde, da die Kodi- 
Uarform heutzutage fünf Zeugen verlangt; endlich, wenn das 
'estament ohne unitas actus errichtet wurde, da diese auch für 
ie Kodizille gefordert wird. 

Ist aber die für die Kodizille vorgeschriebene Form gewahn, 
> ist die Wirkung der Kodizillarklausel die, dass sich die Ei- 
nsetzungen in Uuiversal-Fideikommisse verwandeln. Dies ist 
möglich, weil Universalvermächtnisse auch in Kodizillen gültig ' 
ngeordnet werden. Die Singularvermächtnisse, welche in Kodi- 
illen ausgesetzt werden können, bleiben bestehen und belasten 
ie Universalvermächtnisnehmer, oder, wenn die Erbeinsetzungen, 
r eil sie ungültig sind, nicht in Universal-Fideikommisse umge- 
andelt werden können, den Erben, der aus diesem Grunde von 
Ter Restitution befreit ist. l ) Letzterer Fall kommt aber hier 
icht in Betracht. 

Das ungültige Testament wird durch die Kodizillar- 
lausel bald in ein Intestatkodizill, bald in ein Testaments- 
odizill verwandelt. 2 ) Ersteres findet dann statt, wenn die 
Qtestaterbfolge, letzteres dann, wenn die Erbfolge aus einem 
estamente eintritt. Wenn nämlich der Erblasser nur ein Testa- 
ment, aber mit der Kodizillarklausel errichtet hat, oder wenn 

*) Koppen a. a. O. § 124 S. 775. 
*) Fein a. a. O. Bd. 45 S. 263 ff. 
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er ein Testament mit der Beifügung der Kodizillarklausel er- 
richtet, nachdem ein früher von ihm errichtetes Testament be- 
reits unwirksam geworden ist, so kann nur die Intestaterbfolge 
eintreten, weil eben kein gültiges Testament vorhanden ist. Dann 
sind also die Intestaterben verpflichtet, den im Testamente ein- 
gesetzten Erben ihre Erbportionen als Universal-Fideikommiss 
zu prästieren. Hat aber der Testator zwei Testamente errichtet, 
von denen das eine zu Recht besteht, so wird das ungültig er- 
richtete Testament kraft der Kodizillarklausel als testamentarisches 
Kodizill neben dem gültig errichteten Testamente aufrecht er- 
halten. Hier sind alsdann die im gültigen Testamente einge- 
setzten Erben gehalten, den im ungültigen Testamente Insti- 
tuierten ihre Erbportion als Universal-Fideikommiss zu restituieren. 

Es sind in dieser Beziehung verschiedene Variationen mög- 
lich, welche hervorgehoben werden müssen. 

Wir unterscheiden mit Fein 1 ) zuerst diejenigen Fälle, wo 
die Kodizillarklausel sich auf das Testament selbst, welchem 
sie hinzugefügt ist, bezieht. — Es ist hier zunächst der Fall 
denkbar, dass von den in Frage stehenden zwei Testamenten 
das erste gültig, das zweite aber nichtig errichtet ist. Eine 
Ruption des ersten Testamentes durch das zweite findet daher 
nicht statt. Wenn aber das zweite ungültige Testament die 
Kodizillarklausel enthält, so wird es, vorausgesetzt, dass es den 
Erfordernissen eines Kodizilles entspricht, als testamentarisches 
Kodizill aufrecht erhalten. 

Sodann ist es möglich, dass umgekehrt das erste Testament 
nichtig und das zweite gültig ist. Von Anfang an kann das 
erste, wenn es mit der Kodizillarklausel versehen ist, nur als 
Intestatkodizil] in Betracht kommen ; mit der Errichtung des 
zweiten gültigen Testamentes wird aber das Kodizill zu einem 
testamentarischen. 

Endlich kann es sein, dass beide Testamente gültig sind, 
der Erblasser aber dem ersten die Kodizillarklausel beifügte für 
den Fall der Errichtung eines zweiten Testamentes. Hier bleibt 
das erste Testament ebenfalls als testamentarisches Kodizill be- 
stehen. 



') Fein a. a. O. Bd. 45 S. 264 ff. 
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Nachdem diese Fälle erledigt sind, gelangen wir zur Be- 
sprechung derjenigen Fälle, wo die in dem einen Testamente 
befindliche Kodizillarklausel sich auf das andere Testament 
bezieht. 

Zwei Variationen kommen in Betracht. 

Zunächst sei auf den Fall hingewiesen, wo das zweite 
Testament die Kodizillarklausel in Bezug auf das erste Testament 
enthält. 

Hier wird das erste Testament durch das zweite rumpiert, 
und infolgedessen tritt aus dem zweiten Testamente die testa- 
mentarische Erbfolge ein. Durch die Ruption verwandelt sich 
aber das erste Testament in ein testamentarisches Kodizill. *) 
Es ist hier nicht am Platze, auf diesen Fall näher einzu- 
gehen, da in der 1. 12 zit. keine ursprüngliche Ungültigkeit des 
ersten Testamentes vorliegt, vielmehr eine nachfolgende, welche 
durch die Errichtung des zweiten Testaments herbeigeführt 
wurde. Infolgedessen ist in diesem zweiten Teile der Arbeit 
auch nicht die bereits im ersten Teile erwähnte 1. 29 D 
ad S. C. Treb. 36. 1 zu erörtern ; es sei nur auf das dort Gesagte 
verwiesen. 

Wie das zweite Testament die Kodizillarklausel in Bezug auf 

das erste, so kann auch umgekehrt das erste Testament die 

Kodizillarklausel in Bezug auf das zweite Testament enthalten. 

i Der Testator giebt hier in dem ersten Testamente die Erklärung, 

j dass, wenn er später ein zweites Testament errichten werde, 

I und dieses als Testament nicht bestehen könne, es wenigstens 

I als Kodizill gelten solle. Es kann aber eine derartige Erklärung 

but dann wirksam sein, wenn das zweite Testament von Anfang 

an nichtig war, weil es ja sonst das erste Testament rumpieren 

müsste und infolgedessen die testamentarische Erbfolge aus dem 

ersten Testamente nicht stattfinden könnte. Ferner ist es zur 

Wirksamkeit einer solchen Erklärung erforderlich, dass bei dem 

zweiten Testamente die Form eines Kodizilles gewahrt sei. 

Endlich sei noch erwähnt, dass die Kodizillarklausel nicht 
notwendig in ein Testament aufgenommen sein muss. Es kann 
die Erklärung des Testators auch später ausserhalb des Testa- 



*) So die 1. 12 § 1 D de injusto rupto testamento 28. 3. 

3 
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mentes abgegeben werden, insofern sie sich nur an die für Kodi- 
zille vorgeschriebene Form anlehnt. 2 ) 

§ 8- 
2. Die Kodizillarklausel findet Anwendung: 

a) Wenn das Testament wegen eines Formfehlers 

ungültig ist, 

Was nun die Anwendungsfälle der Kodizillarklausel angeht, 
so kommen nur diejenigen in Betracht, bei denen es sich um die 
ursprüngliche Ungültigkeit des Testamentes handelt. Daher sind 
von der Besprechung die Arten der nachfolgenden Ungültigkeit 
eines Testamentes ausgeschlossen, d. h. diejenigen Fälle, wo das 
Testament zwar gültig errichtet ist, aber durch ein später ein- 
tretendes Ereignis ungültig wird (testamentum irritum, ruptum, 
destitutum). 

Aber auch die Arten der ursprünglichen Ungültigkeit eines 
Testamentes reduzieren sich nur auf zwei Fälle, bei denen die 
Kodizillarklausel ihre Wirksamkeit zu äussern vermag. Dies ist 
dann möglich, wenn ein Mangel der äussern Form vorliegt, und 
im Noterbenrechte, wenn das Testament wegen Verletzung der 
Noterben ungültig ist. Keinen Schutz gewährt die Kodizillar- 
klausel, wenn dem Erblasser die aktive, oder dem eingesetzten 
Erben die passive Testamentsfabigkeit fehlt. Gegen diese Mängel 
vermag die Kodizillarklausel nichts auszurichten, weil auch zur 
Errichtung eines Kodizilles die aktive Testamentsfähigkeit er- 
fordert wird, und nur derjenige mit einem Universal-Fideikom- 
misse oder mit Singularvermächtuissen honoriert werden kann, 
welcher die passive Testamentsfähigkeit besitzt. Jedoch unter- 
scheiden sich die genannten Arten der Testamentsfähigkeit hin- 
sichtlich der Wirksamkeit der Kodizillarklausel insofern, als 
dann, wenn das Testament wegen der fehlenden aktiven Testa- 
mentsfähigkeit nichtig ist, keine einzige Bestimmung desselben 
als Kodizillardisposition aufrecht erhalten werden kann, während 
dann, wenn das Testament wegen der fehlenden passiven Testa- 



8 ) Von der Regel, dass die Kodizillarklausel erforderlich ist, wenn 
ein Testament als Kodizill aufrecht erhalten werden soll, giebt es Aus- 
nahmen. Das testamentum parentum inter liberos und das testamentum 
posterius imperfectum werden nämlich schon kraft Rechtsvorschrift *1* 
Kodizill aufrecht erhalten. 
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mentsfähigkeit zusammenfällt, doch wenigstens diejenigen Ver- 
fügungen kraft der Kodizillarklausel aufrecht erhalten werden, 
welche sich auf Personen beziehen, die sich im Besitze der 
passiven Testamentsfahigkeit befinden. 1 ) Wenn z. B. der in dem 
fraglichen Testamente ohne Substituten eingesetzte Universalerbe 
vor dem Erblasser verstorben ist, so kann die Erbeinsetzung 
nicht in Gestalt eines Universal- Fideikommisses aufrecht erhalten 
werden. Jedoch sind die zur Erbfolge gelangenden Personen 
kraft der Kodizillarklausel verpflichtet, die in dem Testamente 
angeordneten Singularvermächtnisse zu erfüllen, soweit letztere 
noch ausführbar sind. 2 ) 

Ferner hat die Kodizillarklausel keinen Erfolg, wenn es dem 
Willensentschlusse des Testators an Freiheit und Selbständigkeit 
mangelt, oder wenn der Ausdruck ganz undeutlich und unverständ- 
lich ist. Denn auch dies sind Mängel, welche jede Willenserklärung 
treffen, gleichviel in welcher Form dieselbe in die Erscheinung 
tritt. Hierher wurde im alten Rechte der Fall gerechnet, wenn der 
Erblasser die zum Testamente bestimmte Urkunde, welche er mit 
der Kodizillarklausel versehen hatte, erst später als Testament 
solennisieren lassen wollte, letzteres aber aus irgend einem Grunde 
unterblieben war. 3 ) Dass ein derartiges unvollendetes Testament, 
selbst wenn es mit der Kodizillarklausel versehen ist, nicht als 
Kodizill auirecht erhalten werden und infolgedessen auch kein 
Üni versal- Fideikomraiss angenommen werden kann, beweisen die 
1- 2U D pr. de liberis et postumis heredibus 28. 1 und 1. 11 
U D de legatis et fideicommissis 32. 
Die 1. 29 D pr. 28. 1 lautet: 

,,Ex ea scriptura, quae ad testamentum faciendum parabatur, 
si nullo iure testamentum perfectum esset, nee ea, quae fidei- 
cominissorum verba habent, peti posse." 
Die 1. 1 1 § 1 D 32 lautet: 

i,Quoties quis exemplum testamenti praeparat, et prius de- 
cedat, quam testetur, non valent quasi ex codicillis, quae in 
ex emplo scripta sunt, licet verba fideicommissi scriptura habeat, 
*t ita divum Pium decrevisse Marcianus scribit." 

'IFeina.aO. Bd. 45 S. 298. 

2 ) Fein a. a. O. Bd.45 S. 276. 

3 ) Fein a. a. O. S. 299 und S. 200. 
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In diesen Stellen ist es bezeugt, dass der letzte Wille, mai 
auch die Kodizillarklausel — and als solche erscheinen <ii 
Worte: „ea quae fideicommissorum verba habent" and: „lice 
verba ndeicommissi scriptura habeat" — hinzugefügt sein, Dich 
als Kodizill gilt, wenn es nur bei der Vorbereitung des Testament« 
geblieben ist, und somit der Wille nicht zur Vollendung gelangte 

Endlich kann die Kodizillarklausel keine Wirksamkeit aussen 
wenn der Inhalt der Verfügung anausführbar, oder wenn der 
selbe mit gesetzlichen Vorschriften unvereinbar ist. Durch d* 
Gesetz verboten ist z. B. die kaptatorische Verfügung, bei welche 
der letztwillig Bestimmende die Honorierung desjenigen, den 4 
zum Erben einsetzt, davon abhängig macht, dass dieser ihn ebe* 
falls bedenken werde. 

Hingegen tritt die Kodizillarklausel in Kraft, wenn du 
Testament nur einen Mangel der äussern Form aufweist, vor 
ausgesetzt, dass die Form der Kodizille gewahrt ist. Es kommet 
hier diejenigen Fälle in Betracht, wo zum Testamente nicht i 
erforderliche Zahl der Zeugen zugezogen wird, und wo ein Mang«! 
der Siegel, mit welchen bei dem schriftlichen Testamente die Üf 
künde versehen sein muss, vorliegt. Auf die Streitfrage, ob ta 
einem Kodizille auch Frauen als Zeugen auftreten dürfen, od 
ob die Rogation der Zeugen bei demselben notwendig sei, i* 
hier nicht einzugehen. Es ist die Wirksamkeit der Kodizills* 
klausel, wenn man sich für die Bejahung dieser Fragen est 
scheidet, natürlicherweise eine viel weitergehende. 

Der Fall, wo das Testament unvollständig ist, weil es tf 
der Erbeinsetzung fehlt, kommt hier nicht in Betracht, da ai 
dann von einer Aufrechthaltung der letztwilligen Bestimmung *J 
Universal-Fideikommiss nicht die Rede sein kann. Dass in eine» 
solchen Falle die sonstigen Bestimmungen des Testamentes aa* 
recht erhalten werden, insoweit sie sich durch Kodizille reali 
sieren lassen, ist selbstverständlich möglich. Die Wirkung rfd 
Kodizillarklausel bezüglich des Testamentes, welches wegen ein* 
Formfehlers nicht zu Reoht besteht, ist nun die, dass die z* 
Erbfolge gelangenden Intestaterben die Verpflichtung haben, d* 
im Testamente Instituierten ihre Erbportion als Universal-FM* 
kommiss zu restituieren unter Abzug der Quart und des Pflicht* 
teils, wenn sie pflichtteilsberechtigt sind. 
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Es sei noch erwähnt, dass der in dem ungültigen Testa- 
mente eingesetzte Erbe wählen kann, ob er das testamentarische 
{Erbrecht geltend machen will oder das fideikommissarische aus 
der Kodizillarklausel. Diese Wahl bindet den Erben. Eine Aus- 
nahme besteht jedoch für agnatische Ascendenten und Descen- 
denten bis zum vierten Grade und für die kognatischen bis zum 
dritten Grade. Diese sind an die erklärte Wahl nicht gebunden, 
sondern können ihren Entschluss beliebig ändern. 1 ) 

b) Im Noterben- und Pflichtteilsrechte. 
Wir gelangen nunmehr zu der Frage, ob der Kodizillar- 
klausel bei der Verletzung des Noterben- und Pflichtteilsrechtes 
Wirksamkeit zugeschrieben werden kann. 2 ) Es kommt hierbei 
die Novelle 115 von Justinian in Betracht. Da jedoch das Recht 
•dieser Novelle auch in Bezug auf die Kodizillarklausel nur aus 
«dem Rechte vor Justinian verstanden werden kann, so soll dieser 
frühere Rechtszustand mit Berücksichtigung der Kodizillarklausel 
zuerst kurz erläutert werden. 3 ) 

Nach altem Civilrecht musste der Erblasser seine sui ent- 
weder zu Erben einsetzen oder enterben. Er durfte sie hingegen 
' nicht übergehen. Die Folge der Prätention war, wenn Söhne 
übergangen wurden, Nichtigkeit des Testamentes. Waren Töchter 
; und Enkel übergangen, so blieb das Testament zwar giltig, die 
übergangenen accreszierten aber den Eingesetzten. Postumi sui, 

Id. h. solche, welche erst nach der Testamentserrichtung sui ge- 
worden waren, rumpierten das Testament vom Augenblicke ihres 
Erscheinens an. 
! Nach prätorischem Rechte mussten die zur bonorum possessio 

(intestati unde liberi berechtigten Kinder eingesetzt oder ent- 
erbt werden. Die Folge des Übergehens war hier die, dass die 
[übergangenen Kinder die im Testamente instruierten Fremden 
! durch Agnition der bonorum possessio contra tabulas verdrängen 
1 konnten, um hierdurch die Erbschaft zu demjenigen Teile zu er- 
erben, zu welchem sie dieselbe als Intestaterben haben würden. 
- Für den Fall der Nullität nach Civilrecht galt die 1. 2 D de 
legatis 32, wonach einem übergegangenen Sohne für den Fall» 

! ) Koppen a. a. O. § 124 S. 775 und 776. 

% ) Fein a. a. O. Bd. 45 S. 322 ff. Francke a. a. O. § 33 S. 416 ff. 

3 ) Windscheid a. a. O. §§ 575 ff. S. 118 ff. 
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dass er Intestaterbe des Erblassers werden sollte, kein Fidei 
kommi8S auferlegt werden konnte. Daher war auch die still- 
schweigende Anordnung eines Fideikommisses durch die Kodi- 
zillarklausel ausgeschlossen. 

Ebensowenig wie der präterierte Oivilerbe konnte der prä- 
torische Erbe, welcher wegen der Prätention die bonorum possessio 
contra tabulas erlangt hatte, mit Fideikommissen belastet werden, 
So bestimmte es die 1. 31 C de fideicommissis VI 42. l ) 

Diese Konstitution erblickt den Grund für die Unzulässig- 
keit der Belastung des Sohnes mit Fideikommissen in der Un 
bill, die ihm von seinem Vater durch die Prätention zugefügt 
wurde, da einer solchen Übergehung die Beschwerung des Präte- 
rierten mit Fideikommissen widerspreche. Zugleich aber 
aus Justinians Verordnung hervor, dass eine Belastung mit Fidei- 
kommissen zulässig war, sobald der Präterierte nur in irgend 
einer Weise bedacht wurde. Endlich war es nach dieser Kon 
stitution nicht ausgeschlossen, dass einer von den im Testamente 
bedachten Erben mit einem Fideikommiss belastet wird. Des- 
halb konnte die dem Testamente beigefügte Kodizillarklausel 
immer noch zum Teil ihre Wirksamkeit äussern. 

Die filia sua und die Enkel, welche den eingesetzten Erben 
bei der Prätention accreszierten, konnten allerdings mit Fidei- 
kommissen, jedoch unbeschadet des Pflichtteils, beschwert werden. 
Dies geschah aber schon kraft Rechtsvorschrift, der Kodizillar- 
klausel bedurfte es nicht. 

Auf die Ruption des Testamentes durch eine agnatio postumi 
gehen wir nicht ein, weil hier eine nachfolgende Ungültigkeit 
vorliegt. 

Bisher war von dem formellen Noterbenrecht die Rede. 
Was das materielle Noterben- oder Pflichtteilsrecht 



*) Dieselbe lautet: „Quidara filium suum a sacris paternis reinig 
et postea testamento condito eum praeteriit, nullo ci penitus relicto, 
aliis heredibus derelictis, ipsum autem, quem neque heredem neque ex- 
heredatum fecit, fideicommisso praegravavit. Quarebatur, si utile est 
huiusmodi fideicommissum. Tota igitur antiqua dubietate super hoc ex- 
plosa, nobis in hoc casu placuit, ut emancipatus, utpote iniuria a p» tre 
affectus, non coinpellatur fideicommissum a sua persona relictum pi" ae " 
Stare. Quod etiam in aliis personis, quas exheredari necesse est, locum 
habere censemus." 
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so handelt es sich bei demselben am die querela inofficiosi 
testamenti. Es genügte nicht mehr eine formelle Enterbung, 
sondern die Ausschliessung der Pfiichtteilsberechtigten musste 
durch einen Enterbungsgrund gerechtfertigt sein, über dessen 
Zulänglichkeit bis zur Novelle 115 das freie Ermessen des Ge- 
richtes entschied. War nun den nächsten Angehörigen nichts 
oder zu wenig hinterlassen, ohne dass sie durch ihr Benehmen 
diese Zurücksetzung verdient hatten, so wurde die querela in- 
officiosi testamenti erhoben, welche das Testament rescindierte. 
Die Rescission des Testamentes erfolgte auf Grund der Fiktion, 
der Testator habe an Geisteskrankheit gelitten. Dieser color 
insaniae war dann die weitere Veranlassung dazu, dass die Ver- 
mächtnisse, selbst wenn die Kodizillarklausel beigefügt war, nicht 
entrichtet zu werden brauchten. Pflichtteilsberechtigte Personen 
waren die intestaterbberechtigten Descendenten und Ascendenten 
des Erblassers und die vollbürtigen Geschwister, auch die halb- 
bürtigen von der Vaterseite; die Geschwister aber nur, sofern 
ihnen der Testator eine unehrenhafte Person vorgezogen hatte. 

Dass im Falle der Inoffiziösität des Testamentes die Kodi- 
zillarklausel keine Wirksamkeit äussern konnte, geht aus der 
136 D de leg. 32 und der 1. 13 D de inoff. test. 5. 2 hervor, 
welche lauten: 

I. Die 1. 36 D de leg. 32: 

Apud Scaevolam libro XVIII Digestorum Claudius notat: 
«Nee fideicommissa ab intestato data debentur ab eo, cuius de 
inofficioso testamento constitisset, quia crederetur quasi furiosus 
testamentuin facere non potuisse; ideoque nee aliud quid perti- 
nena ad suprema eius iudicia valet." 

IL Die 1. 13 D de inoff. test. 5. 2: 

Scaevola libro III ßesponsorum: ,,Titia flliam heredem in- 
stitait, filio legatum dedit, eodem testamento ita cavit: Ea omnia, 
<iuae supra dari fieri iussi, ea dari fieri volo ab omni herede, 
bonorumve possessore, qui mihi erit etiam iure intestato. Item 
quae dari iussero, ea uti dentur fiantque fidei eius committo; 
quaesitum est, si soror centamvirali iudicio obtinuerit, an fidei- 
commissa ex capite suprascripto debeantur? 

Respondi, si hoc quaeratur, an iure eorum, quos quis sibi 
a o intestato heredes bonorumve possessores successuros credat, 
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fideicommittere possit, respondi: posse. Paulas notat; probat 
autem, nee fideicommiasa ab intestato data deberi, quasi a de- 
mente." 

Allerdings scheint Scävola die Kodizillarklausel für gültig 
gehalten zu haben. Aber seine beiden Kommentatoren Claudius 
und Paulus erklärten sich gegen die Wirksamkeit der Kodizillar- 
klausel, und jedenfalls mit Recht. 1 ) Und dies muss auch für das 
justinianische Hecht, wo dieselbe querela inofficiosi testamenti 
noch besteht, massgebend sein. 2 } 

Nachdem wir somit den Rechtszustand vor der Novelle 115 
kurz gekennzeichnet haben, ist nunmehr die Novelle selbst ins 
Auge zu fassen. Rücksichtlich der Geschwister ist durch die 
Novelle 115 keine Änderung eingetreten, indem ihr Pflichtteils- 
recht von derselben nicht berührt wird. Was die Ascendenten 
und Descendenten anlangt, so ordnete die Novelle an, dass Ascen- 
denten ihre intestaterbberechtigten Descendenten und Descendenten 
ihre intestaterbberechtigten Ascendenten zu Erben einsetzen sollten. 
Die Enterbung war nur aus bestimmten Gründen gestattet, welche 
die NoveUe selbst angab. Waren die Descendenten oder Ascen- 
denten übergangen oder ohne hinreichenden Grund enterbt, so 
war das Testament ungültig. 8 ) Es fragt sich nun, ob die einem 
solchen Testamente beigefügte Kodizillarklausel ihre Wirksam- 
keit äussern kann, so dass die zur Intestaterbfolge gelangender 
Noterben verpflichtet wären, den im Testamente Instituierten 
ihre Erbportion als Universal- Fideikommiss zu restituieren. Diese 
Frage ist sehr bestritten. Die Beantwortung derselben ist ver- 
schieden, je nachdem man die Ungültigkeit des Testamentes, 
welches den Vorschriften der Novelle 115 nicht entspricht, aut- 
fasst. *) 

Einige nehmen bald Nichtigkeit an, bald Anfechtbarkeit, je 
nachdem kein Enterbungsgrund genannt ist, oder der genannte 
Grund unwahr ist. Ersterenfalls steht dem Intestaterben die 
hereditatis petitio ab intestato zu, letzterenfalls die querela in- 
officiosi testamenti. Andere sind schlechthin für die Nichtig^ 
des Testamentes, wieder andere schlechthin für die Anfechtbar- 



M Fein a. a. O. Bd. 45 S. 338 ff. 
2 ; Fein a. a. O. Bd. 45 S. 340. 
8 ) Windscheid § 587 S. 145 ff. 
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keit. Diejenigen, welche sich für die Nichtigkeit erklären, teilen 
sich in ihren Ansichten wiederum in solche, die absolute Nullität 
annehmen, d. h. von selbst eintretende Nichtigkeit, und in solche, 
die für die relative Nullität sind, d. h. eine Nullität, welche erst 
dann vorliege, wenn der Verletzte sein Recht wirklich geltend 
mache. Selbst die Anhänger der absoluten Nullität gehen wieder 
in ihren Ansichten auseinander, indem ein Teil von ihnen die 
Nichtigkeit von Anfang an eintreten lässt, ein Teil erst dann, 
wenn der Verletzte den Testator überlebt. 

In der folgenden Ausführung wird von der Nichtigkeit und 
Anfechtbarkeit gehandelt werden, ohne dass auf die einzelnen der 
genannten Unterscheidungen eingegangen werden soll. 

Stellt man sich auf den Standpunkt derjenigen, welche das 
Testament bei Verletzung des Noterbenrechtes für anfechtbar 
halten, und mithin die querela inofficiosi testamenti gewähren, 
so kann der Kodizillarklausel keine Wirkung eingeräumt werden. 
Man hat allerdings auch in diesem Falle der Kodizillarklausel 
ihre Wirksamkeit nicht versagen wollen, indem man die Be- 
hauptung aufstellte, die Fiktion des color insaniae sei von Justi- 
nian in der Novelle 115 aufgehoben, da die Vermächtnisse kraft 
Rechtsvorschrift nach der Novelle aufrecht erhalten würden, 
wenngleich die Erbeinsetzung hinfällig würde. 2 ) Es gehe daher 
nicht an, den color insaniae, der bezüglich der Vermächtnisse 
ausser acht gelassen sei, für die Erbeinsetzung allein beizube- 
halten. 

Angenommen aber, auch bei der querela inofficiosi testa- 
menti wirke die Kodizillarklausel, so müssen doch die Erbein- 
setzungen reszindiert werden. Letzteres kann jedoch füglich 
nicht anders geschehen, als durch den color insaniae. Denn 
verliesse man diesen, so würde man damit auch die alte querela 
inofficiosi testamenti verlassen, und man müsste annehmen, die 
Lovelle 115 habe ein neues Rechtsmittel schaffen wollen, eine 
Behauptung, zu welcher kein Anhaltspunkt vorhanden ist. 8 ) 



1 ) Windscheid a. a. O. § 591 S. 153 ff. 

2 ) Fein a. a. O. Bd. 45 S. 351 und 352. 

3 ) Anderer Ansicht ist Rosshirt: („Die Lehre von den Vermächt- 
nissen'» S. 55 ff. I. Teil, Heidelberg 1835), der die Novelle 115 aus sich 
selbst heraus erklären will. 
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Bisher war von dem Falle die Rede, dass der eingesetzte 
Erbe die Erbschaft antritt. Nur in diesem Falle ist ein testa- 
mentum inofficiosum vorhanden. Wenn der eingesetzte Erbe die 
Erbschaft nicht antritt, so giebt es kein testamentum inofficiosum 
mehr, sondern das Testament verwandelt sich auf Grund der 
Kodizillarklausel in ein Intestatkodizill. Daher haben nunmehr 
die pflichtteilsberechtigten Intestaterben den im Testamente ein- 
gesetzten Erben ihre Erbportion nach Abzug der Quart und des 
Pflichtteils zu restituieren. 1 ) 

Es fragt sich ferner, ob der Kodizillarklausel dann eine 
Wirkung zugeschrieben werden kann, wenn man sich auf den 
Boden des Nullitätssystemes stellt, nach welchem das Testament 
nichtig ist, wenn der Testator sich gegen die Vorschriften der 
Novelle 115 verfehlte. 

Wir glauben in diesem Falle der Kodizillarklausel ihre 
Wirksamkeit nicht versagen zu dürfen. Dies ist die herrschende 
Ansicht. Nur Fein und Mühlenbruch sprechen auch für diesen 
Fall der Kodizillarklausel die Wirksamkeit ab. 

Mühlenbruchs 2 ) Ansicht, dass es „auch nach neuestem Rechte 
notwendig sei, die Noterben förmlich auszuschliessen oder zu 
enterben, dieses aber durch Kodizille nicht angeordnet werden, 
und daher durch die Kodizillarklausel eine Wirkung nicht er- 
zielt werden könne, die sich durch die Kodizille nicht erreichen 
lasse" ist offenbar unrichtig. Denn nur, wenn der Erblasser ein 
Testament errichtet, muss er eine förmliche Einsetzung und Ent- 
erbung vornehmen. Wenn er dagegen mit Hinterlassung blosser 
Kodizille verstirbt, so kann hiervon keine Rede sein. Es ist 
aber gerade so anzusehen, als ob der Erblasser ein Intestat- 
kodizill und kein Testament errichtet hätte, wenn diejenigen, 
welche im Testamente eingesetzt sind, die Kodizillarklausel für 
sich geltend machen. Daher kommt jene formelle Bestimmung, 
welche das Noterbenrecht vorschreibt, hier gar nicht in Betracht. 8 ) 

Was sodann die Behauptung Feins 4 ) betrifft, die Kodizillar- 
klausel habe hier keine Wirksamkeit, so glaubt er diese Be- 

1 ) Koppen a. a. O. § 124 S. 774. 

2 ) Mühlenbruch a. a. O. in Glücks Pandektenkommentar Bd. 37 
S. 368 ff. 

8 ) von Vangerow a. a. O. § 526 S. 527b). 
4 ) Fein a. a. O. Bd. 45 S. 349 ff. und S. 325 ff. 
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hauptung aus 1. 2 D de leg. 32 „ex filio praeterito, licet suus 
heres erit, fideicommissam relinqui non potest*' and aas der 
bereits oben genannten 1. 31 C. de fideicommissis VI 42 recht- 
fertigen zu können. 

„In diesen werde übereinstimmend gelehrt, dass ein Fidei- 
kommiss, welches der Erblasser einem präterierten Noterben auf- 
erlegt habe, von demselben nicht entrichtet zu werden brauche. 1 ) 
Da hiernach der Erblasser den Noterben nicht einmal ausdrück- 
lich für den Fall der Intestaterbfolge mit einem Vermächtnis 
belasten könne, so sei dies auch nicht möglich, wenn er die 
Kodizülarklausel hinzufüge, und diese Klausel könne also nur 
für solche Intestaterben Wirksamkeit äussern, welche entweder 
gar kein Noterbenrecht hätten, oder von dem Erblasser in dieser 
Beziehung nicht verletzt seien." 

Auf diese Ausführung Feins ist zu erwidern, dass aller- 
dings ein präterierter suus oder emancipatus nicht für den Fall 
wirksam oneriert werden kann, wenn er schliesslich vermöge der 
bonorum possessio contra tabulas Erbe wird. Allein daraus folgt 
noch nicht, dass dies für die Kodizülarklausel, welche der Erb- 
lasser beifügte, von Belang ist. Denn wenn die Kodizülarklausel 
vorhanden ist, so wird die letztwillige Verfügung überhaupt nicht 
als Testament, sondern als Intestatkodizill aufgefasst. 

In diesem Fall kann aber von einer Prätention keine Rede 
mehr sein ; es wird vielmehr so angesehen, als wenn der Erb- 
lasser die Präterierten zu Erben eingesetzt hätte 2 .) So die 1. 3 
pr. D de iure codicillorum 29. 7, welche lautet: 

,,Si quis, quum testamentum nullum habebat, codicillis fidei- 
commissa hoc modo dedit: quisquis mihi heres erit bonorumve 
possessor, eius fidei committo, iideicommissa praestari debent, 
quia paterfamilias, qui testamenti factionem habet, et codicillos 
facit, perinde haberi debet, acsi omnes heredes eius essent, ad 
quos legitima eius hereditas vel bonorum possessio perventura 
esset." 8 ) Somit steht nichts im Wege, der Kodizülarklausel für 



*) von Vangerow a.a.O. § 527 8.527. 

2 ) Wir haben uns vollständig der Ansicht von Vangerows ange- 
schlossen, von Vangerow a. a. O. § 527 S. 527 und 528. 

8 ) Fein in Glücks Pandektenkommentar Bd. 44 S. 308 ff. 
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den Standpunkt, den die Verteidiger *) des Nullitätsaystemes be- 
haupten, Wirksamkeit zuzuschreiben, so dass in diesem Falle 
die ungültige letztwillige Verfügung durch Annahme eines Uni- 
versal-Fideikommisses aufrecht erhalten werden kann. 2 ) 

Die Ansicht, dass vom Standpunkte des Nullitätssystemes 
aus der Kodizillarklausel Wirksamkeit zugesprochen werden muss, 
ist auch durch die Praxis der Gerichte bestätigt. Es seien von 
gerichtlichen Erkenntnissen erwähnt: 

„Archiv für die Entscheidungen der obersten Gerichte in 

den deutschen Staaten." Herausgegeben von J. A. Seuffert 

und E. A. Seuffert: Bd. 5 Nr. 205 S. 258, München 1852; 

Bd. 10 Nr. 274 S. 395, München 1856; Bd. 28 S. 513. 

Was endlich das sogenannte gemischte System angeht, 

welches Nichtigkeit des Testamentes annimmt, wenn kein Ent- 



*) Für die diesseits verteidigte Ansicht haben sich neben von 
Vangerow a. a. O. besonders ausgesprochen: 

Francke: Noterbenrecht § 33 S. 416 ff. 

Sintenis: Das praktische gemeine Civilrecht, Bd. 3 § 208 S. 679 
Note 10. Leipzig 1861. 

Degen er: Über die Wirkung der clausula codicillaris in Bezug auf 
eine nach Novelle 115 nichtige Erbeinsetznng in der Zeitschrift für Civil- 
recht und Prozess, Bd. 18 Nr. 13 S. 403 bis 419. Giessen 1843. 

2 ) Von der herrschenden Ansicht, dass, wenn man sich für die 
Nichtigkeit des Testamentes entscheide, die Kodizillarklausel in Kraft 
trete, giebt es eine wichtige Ausnahme. Es muss nämlich der Kodizillar- 
klausel die Wirksamkeit versagt werden, wenn der Erblasser irrtüm- 
licherweise einen Noterben präteriert hat, indem er z. B. an denselben 
gar nicht gedacht hat, was leicht bei einem postumus vorkommen kann. 
Hier liegt offenbar ein defectus voluntatis vor. Denn wenn der Erb- 
lasser an einen derartigen Fall gedacht hätte, so würde er keinenfalls 
den postumus präteriert haben. Es würde mithin die Aufrechthaltung 
der letztwilligen Verfügung entschieden der Absicht des Testators wider- 
streiten. 

Ebenso muss auch dann der Kodizillarklausel die Wirksamkeit 
versagt werden, wenn der Testator sich betreffs des Enterbungsgrundes 
geirrt hat, wenn er z. B. einen unwahren Grund angiebt, den er irrtüm- 
licherweise für wahr hielt. Denn auch hier würde dem wahren Willen 
des Erblassers gerade entgegengehandelt werden, wenn man der Kodi- 
zillarklausel Kraft verleihen wollte. 

So Francke a. a. O. § 33 8. 418 ff., Rosshirt a. a. O. S. 56 ff-, 
von Vangerow a. a. O. § 527 S. 528 und 529. Dagegen Fein a. a. 0. 
Bd. 45 S. 357.) 
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erbungsgrund genannt ist, Anfechtbarkeit, wenn der genannte 
Enterbungsgrund unwahr ist, so fällt hiernach die Beantwortung, 
wie es bezüglich der Kodizillarklausel zu halten sei, verschieden 
aas. Im ersteren Falle, wo die hereditatis petitio intestato an- 
gewandt wird, müssen wir der Kodizillarklausel Wirksamkeit 
zuschreiben ; im letzteren Falle, wo die querela inofficiosi testa- 
menti am Platze ist, kann der Klausel keine Kraft beigemessen 
werden. 

III. Abteilung. 

§ 9. 
Die Wirkung unseres Prinzipes bei der Pupillarsubstitution. 

Nachdem wir somit die Anwendungsfälle der Kodizillar- 
klausel betrachtet haben, erübrigt es, über eine letztwillige Be- 
stimmung zu sprechen, die wegen ihrer eigentümlichen juristi- 
schen Natur erst jetzt die richtige Würdigung finden kann, näm- 
lich über die Pupillarsubstitution. 

*) Bei der Pupillarsubstitution liegt die Eigentümlichkeit vor, 
dass jemand für einen andern ein Testament errichtet, obgleich 
bei der Testamentserrichtung die Stellvertretung unzulässig ist» 
Eine Pupillarsubstitution ist dann vorhanden, wenn der 
Vater, der ein Testament errichtet, zugleich seinem unmündigen 
Sohne einen Erben ernennt für den Fall, dass derselbe in den 
Jahren der Unmündigkeit versterben sollte. Diese Verfügung 
kann in dem väterlichen Testamente selbst, oder in einem spä- 
teren Testamente getroffen werden. Sie erscheint aber immer 
als ein Teil des väterlichen Testamentes, so dass sie mit letz- 
terem steht und fällt. 

Was nun die Pupillarsubstitution als Anwendungsfall unseres 
Prinzipes betrifft, so soll hier nicht davon gesprochen werden, 
dass die Pupillarsubstitution, falls sie im väterlichen Testamente 
selbst angeordnet ist, und wegen der Ungültigkeit des väter- 
lichen Testamentes hinfällig werden müsste, durch die dem letz- 
tern beigefügte Kodizillarklausel als Universal-Fideikommiss auf- 
recht erhalten wird. Denn dies braucht nicht besonders hervor- 
gehoben zu werden, weil die Pupillarsubstitution als ein Teil 
des väterlichen Testamentes erscheint, und sich die Aufrecht- 
haltung des Testamentes in der Gestalt eines Kodizilles auch 
') Windscheid a. a. O. § 558 ff. S. 72 ff. 
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auf diejenigen letztwilligen Dispositionen erstreckt, welche an 
and für sich selbständig sind, aber doch als pars testamenti be- 
handelt werden. 1 ) Hier kommt vielmehr der Fall in Betracht, 

I dass eine Pupillarsubstitution, die als solche ungültig angeordnet 
wurde, infolge ausdrücklicher gesetzlicher Bestimmung als üdei- 
kommissarische Substitution aufrecht erhalten wird. 

Es sind hier zwei Arten der Ungültigkeit einer derartigen 
Anordnung zu unterscheiden. 

Die erste derselben liegt dann vor, wenn die Pupillarsubsti- 
tution in einem Kodizille angeordnet wurde. Eine solche An- 

| Ordnung ist deshalb ungültig, weil eine Pupillarsubstitution als 
Erbeinsetzung nur in einem Testamente errichtet werden kann. 
Geschieht sie aber in einem Kodizille, so lässt sich die Dis- 
position, obwohl sie als direkte Substitution nicht zu Recht be- 
stehen kann, dennoch als fideikommissarische aufrecht erhalten, 2 ) 
indem man annimmt, dass den Intestaterben des Pupillen die 
Verpflichtung auferlegt ist, die väterliche Erbschaft demjenigen, 
den der Vater zum Pupillarsubstituten bestimmen wollte, als 
Universal-Fideikommiss zu restituieren. Allerdings wird durch 
diese Verwandlung nicht derselbe Erfolg erzielt, wie dann, wenn 
die Pupillarsubstitution in einem Testamente, also in gehöriger 
Weise, angeordnet sein würde. Denn währeud letzterenfalls der 
Pupillarsubstitut neben der väterlichen Erbschaft auch das sonstige 
Vermögen des Kindes erhält, bezieht sich ersterenfalls der Gegen- 
stand des Universalvermächtnisses nur auf die väterliche Erb- 
schaft. 3 ) Die Aufrechthaltung der nicht zu Recht bestehenden 
Pupillarsubstitution als einer lideikommissarischen, schon kraft 
Gesetzes, ist nicht von allen Schriftstellern anerkannt. Ent- 
schieden wird diese Ansicht jedoch von Windscheid 4 ) und Koppen 5 ) 



1 ) Fein a. a. O. Bd. 45 S. 261, 262. 

2 ) Windscheid § 561 S. 82. 

8 ) Denn es galt nach römischem Rechte der Grundsatz, dass nie- 
mand für einen anderen testamentarisch verfügen durfte, Wenn dieses 
dennoch geschah, so musste die Verfügung als eine Disposition über 
das eigene Vermögen des Testators erscheinen; sonst war sie völlig 
unwirksam, da sie dem ius publicum widersprach. (So Heimbach in 
Weiskes Rechtslexikon, Bd. 10 S. 903.) 

*) Windscheid a.a.O. § 561 S. 82. 

») Koppen a. a. O. § 81 S. 524, 525 und § 79 S. 514. 
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vertreten. Dagegen hat »ich Fein l ) ausgesprochen. Die Digesten- 
stelle, welche hier in Betracht kommt, ist die 1. 76 D ad S. C. 
Treb. 36. 1 : „Scaevola respondit: si pater filium suum impuberem 
ex asse scripserit heredem, eique codicillis substituerit, deinde 
iilius impubes decesserit, licet substitutio inutilis sit, quia codi- 
cillis hereditas neque dari, neque adimi potest, tarnen benigna 
interpretatione placet, ut mater, quae ab intestato pupillo suc- 
cessit, substitutis fideicommisso obligetur; quodsi invicem fuerunt 
substituti, et in fideicommisso Substitution em valere, unoque eorum 
mortuo, qui supersunt, totum accipiuut." 

In dieser Digest enstelle handelt es sich um einen Fall, in 
welchem der Vater seinen unmündigen Sohn zum alleinigen Erben 
eingesetzt, und ihm dann in einem Kodizille einen Substituten 
ernannt hatte. Scävola giebt sein Gutachten dahin ab, dass die 
Mutter des Kindes, welche dasselbe ab intestato beerbte, dem 
Substituten durch Fideikommisse verpflichtet sei. Denn obwohl 
die Pupillarsubstitution als solche nicht zu Recht bestehe, weil 
in einem Kodizille eine Substitution nicht angeorduet werden 
könne, so dränge doch die benigna interpretatio zu einer Auf- 
rechthaltung der Substitution als einer fideikommissarischen. Nach 
dem Wortlaute dieses Falles darf es unbedenklich erscheinen, 
die Pupillarsubstitution, welche in einem Kodizille, also ungül- 
tig, errichtet wurde, als Universal-Fideikommiss aufrecht zu er- 
halten. Denn es ist ausdrücklich die benigna interpretatio her- 
vorgehoben, welche hier an sich Ungültiges nicht beachtet, und 
den Erfolg, den der Erblasser erstrebt, verwirklicht sehen will 
Fein 2 ) hingegen erblickt in der lex 76 cit. nicht die Umwand- 
lung einer ungültigen Pupillarsubstitution in ein gültiges Uni- 
versal-Fideikommiss. Er nimmt vielmehr au, der Erblasser habe 
von vornherein ein Universal-Fideikommiss errichten wollen, und 
dieses hätte an sich in einem Kodizille geschehen können. Er 
kegrundet seine Ansicht damit: ,, Scävola habe sich nur die 
Frage vorlegen können, welche Absicht der Erblasser bei der 
fraglichen Anordnung von Anfang an gehabt habe, ob er ein 
Papillär testament errichten und Pupillarsubstitute ernennen, oder 

M Fein a. a. O. Bd. 45 8. 212 ff. 
2 ) Fein a. a. 0. Bd. 45 S. 212 ff. 
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ob er ein testamentarisches Kodizill errichten and Universal- 
Fideikommissare habe ernennen wollen." 

Diese Ausführung ist jedoch nicht überzeugend. Denn der- 
artige Erwägungen pflegt ein rechtsunkundiger Testator — und 
auf einen solchen wird in vielen Fällen zu rechnen sein — doch 
nicht vorzunehmen. Es ist vielmehr sehr wohl denkbar, das» 
der Testator wirklich eine Pupillarsubstitution anordnen wollte, 
in- der Form aber fehlgegriffen hat, indem er diese Verfügung 
nicht in einem Testamente, sondern in einem Kodizille traf. Aber 
dem Testator ohne weiteres die Absicht unterzuschieben, er habe 
ein Universal-Fideikommiss errichten wollen, geht nicht an. Es 
ist doch ein Unterschied, ob der Jurist, der den letzten Willen 
auslegt, zur Aufrecbthaltung desselben ein Universal-Fideikommiss 
fingiert, oder ob der Testator von vornherein seinen Willen auf 
ein solches gerichtet hatte. Überdies ist auch in der 1. 76 cit. 
von einer solchen Absicht durchaus nichts angedeutet, und ohne 
Anhaltspunkt darauf schliessen zu wollen, dürfte bedenklich sein. 

Mehr Schwierigkeiten als der besprochene Fall, wo eine 
Pupillarsubstitution deshalb ungültig ist, weil sie in einem Kodi- 
zille angeordnet wurde, macht der zweite Fall, wo eine »Sub- 
stitution deshalb nicht zu Recht besteht, weil sie über die Jahre 
der Mündigkeit hinaus getroffen wurde, wo also eine Pupillar- 
substitution gar nicht vorliegt. 

Ein Beweis, dass auch eine derartige Verfügung als fidei- 
kommissarische aufrecht erhalten werde, kann nämlich aus den 
Quellen des römischen Rechtes nicht erbracht werden. Die Di- 
gesten- und Kodexstellen, welche eine solche letztwillige Be- 
stimmung behandeln, erwähnen nur den Fall, in welchem ein 
Soldat 1 ) testierte. Dieser konnte eine solche Verfügung treffen 
mit der Wirkung, dass der Pupillarsubstitut die väterliche Erb- 
schaft und das eigene Vermögen des Kindes erhielt, wenn das- 
selbe in den Jahren der Unmündigkeit verstarb, dass er aber 
nur die väterliche Erbschaft in Anspruch nehmen konnte, wenn 
das Kind in der Mündigkeit verstarb. — Nun ist aber der Soldat, 
was das Recht zu testieren angeht, besonders begünstigt; sei* 16 
Verfügungen haben eine andere juristische Beurteilung 2 ) z ur 

1 ) So die 1. 8 C de impuberum et aliis substitutionibus VI. 26 

2 ) Neuner: heredis institutio ex re corta S. 485 ff. 
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Folge, als die letzt willigen Bestimmungen der pagani. Es muss 
daher bedenklich erscheinen, dasjenige» was von dem Soldaten 
in den Quellen erwähnt wird, auf die pagani auszudehnen. 

Wiewohl aber die Quellen hierüber schweigen, glauben wir 
auch hier die Aufrechthaltung der letztwilligen Bestimmung, selbst 
ohne eine hierauf gerichtete Erklärung des Testators, annehmen 
zu dürfen. Denn der Grundsatz der benigna interpretatio berechr 
tigt uns dazu, den letzten Willen möglichst aufrecht zu erhalten. 
Und wenn dieser Grundsatz dort, wo die Pupillarsubstitution 
in einem Kodizille angeordnet wurde, wo also ein Formfehler 
vorlag, zur Anwendung kam, so darf er auch hier, wo ein 
Widerspruch mit dem Begriffe der Pupillarsubstitution vor- 
t, Anwendung Enden. Demgemäss sind in diesem Falle 
die Intestaterben des Kindes angewiesen, dem vermeintlichen 
^upillarsubstituten die väterliche Erbschaft als Universal-Fidei- 
kommiss zu restituieren. So nehmen denn auch die neueren 
Schriftsteller keinen Anstoss, den letzten Willen in dieser 
! Weise aufrecht zu erhalten. 1 ) Von dieser Ansicht ausgehend, 
hat auch das O. A. G. zu Dresden entschieden: „Archiv für die 
[Entscheidungen der obersten Gerichte in den deutschen Staaten". 
[Herausgegeben von J. A. Seuffert, 3. Bd. No. 345 S. 389. 2 ) 
München 1851. 



' l ) Windscheid: Pandekten § 561 a. a. O. S. 82. 

Koppen a. a. O. § 81 S. 524, 525 Note 1 und § 79 8. 514. 

^ Holz schuher: Theorie und Kasuistik des gemeinen Civilrechts 
2. Erste Abteilung. S. 624 6 ) und S. 628 zu 6, Leipzig 1845. 
*) Im Ansthluss an die Pupillarsubstitution sei noch kurz auf das 
I ^genannte korrespektive Testament verwiesen. Ein korrespektives Testa- 
! &8nt liegt dann vor, wenn mehrere Testamente zugleich von mehreren 
Testatoren in einem Akte und in derselben Urkunde errichtet werden, 
und zwar in der Weise, dass die mehreren, gewöhnlich zwei Testatoren 
«ich gegenseitig zu Erben einsetzen und zugleich die Testamente in 
gegenseitige Abhängigkeit von einander stellen. Daher bewirkt die 
Ungültigkeit des einen Testamentes auch die des andern, und der Wider- 
nrf des einen hebt auch das andere auf. Es ist mithin ein ganz eigen- 
artiges Rech tsinsti tut in dem korrespektiven Testamente geschaffen. Ist 
nun in einem korrespektiven Testamente zugleich eine Verfügung über 
das gemeinschaftliche Vermögen für die Zeit nach dem Tode des Längst- 
lebenden getroffen, so wird die Verfügung des Erstverstorbenen trotz 
des Wegfalls des Testamentes des Überlebenden, soweit das Vermögen 

4 
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IV. Abteilung. 

§ 10. 

Einige Bemerkungen Ober das testamentum milltis. 

Zum Schlüsse sei noch das Militärtestament des Justinianei- 
schen Rechtes erwähnt, das eine eigentümliche Stellung zu d 
erörterten Fragen einnahm. 

Im römischen Rechte genossen die Soldaten, was ihre Fähig- 
keit, ein Testament zu errichten, betraf, mannigfache Privilegien. 
Für sie kam der Satz: „nemo pro parte testatus pro parte in- 
testatus decedere potest" nicht zur Anwendung. 

So konnte der Soldat eine Erbeinsetzung unter einer Re- 
solutivbedingung oder einem Dies mit der Wirkung anordnen, 
dass bei Erfüllung der Bedingung, beziehungsweise beim Eintritt 
des Dies die Intestaterbfolge eintrat. 

Der Soldat war nicht an die vorgeschriebene Testamentsform 
gebunden, er konnte vielmehr anter einfacheren Bedingungen 
als die pagani testieren. 

So erklärt es sich, dass überall dort, wo für die pagani 
eine Aufrechtbaltung einer letztwilligen Verfügung, welche als 
solche nicht zu Recht bestand, durch Annahme von Universal- 
Fideikommissen erst ermöglicht werden musste, für den Soldaten 
eine solche Aufrechthaltung des letzten Willens in der Gestalt 
eines Universal-Fideikommisses nicht in Frage kam, da die letzt- 
willigen Verfügungen des Soldaten einer viel günstigeren Be- 
urteilung unterlagen, als die letztwilligen Verfügungen der pagani. 

Der Grund für eine solche Bevorzugung liegt offenbar darin, 
dass die Soldaten mit den Rechtsgeschäften weniger oder gar 
nicht vertraut waren, namentlich aber auch darin, dass sich der 

des Erstverstorbenen reicht, indireckt durch Verwandlung in ein TJni-j 
versal-Fideikommiss aufrecht erhalten. 

(So Windscheid § 568 S. 98, 99 a. a. O.) Die Ungültigkeit, welche 
hier eintritt, dürfte aber regelmässig eine nachfolgende Ungültigkeit 
sein, wie Geburt eines Noterben oder der erwähnte Widerruf des einen 
Testamentes. Es fallen alsdann beide Testamente zusammen. Jedoch' 
sind dann die zur Intestaterbfolge gelangenden Personen verpflichtet, 
demjenigen, zu dessen Gunsten im Testamente verfügt wurde, das Ver-| 
mögen, welches der Vermachende dem Belasteten zugewendet hat, als 
Uni versal-Fideikommiss zu restituieren. (W i n d s c h e i d a. a. O. §568 
8. 99 Note 7.) 
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Soldat, wenn er seinen letzten Willen kund thun wollte, häufig 
in einer Lage befand, welche die Anwendung von Förmlichkeiten 
sieht zuliess, so dass nur ganz geringe Anforderungen an die 
Beobachtung einer Form gestellt werden konnten. 

Neuner 1 ) findet den vorzüglichen Grund dieser Begünstigung 
letztwilliger Verfügungen beim Soldaten in der hohen Bedeutung, 
welche die Römer dem Worte „heres" beilegten. Daher sei der 
Wille des Soldaten, wenn er sich einen Erben ernenne, zur Aus- 
führung zu bringen, selbst wenn dies nach Rechtsgrundsätzen 
sieht möglich sei. 

Ganz anders wie bei den pagani, wird beim Soldaten auch 

heredis institutio ex re certa beurteilt. Während man eine 
solche Verfügung seitens des Bürgers bald in dieser bald in 
[euer Art aufrecht zu erhalten suchte, konstruierte man beim 
Soldaten auf ganz einfache Art und Weise. Man fasste nämlich 

Verfügungen des Soldaten, welchen Gegenstand sie auch 
betreffen mochten, immer als solche auf, die sich auf eine quasi 
hereditas bezogen. 

Wenn daher der Soldat eine Einsetzung auf eine certa res 
anordnete, so betrachtete man die certa res als eine quasi hereditas. 2 ) 
Jede Verfügung des Soldaten, durch die er einen heres ex re 
certa ernannte, galt als eine solche, wodurch er den Instituierten 
«u seinem iuris successor machte, 8 ) welcher somit iure heredis 

res certa erhielt. 

1 ) Neuner: heredis institutio ex re eerta S. 485 ff. § 27. 

2 ) Neuner a. a. O. S. 503. 
*) Neuner a. a. O. S. 505. 
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B. Das Recht des bürgerlichen 
Gesetzbuchs. 

JNachdem erörtert worden ist, in welchen Fällen im römischen 
Rechte von Anfang an ungültige letztwillige Bestimmungen durch 
die Annahme sich aufrecht erhalten lassen, der Erblasser habe 
die Absicht gehabt, ein Universal-Fideikommiss zu errichten. 
möge geprüft werden, welchen Standpunkt das bürgerliche Gesetz- 
buch hierzu einnimmt. 



Erstes Kapitel. 



§ 11. 

Die hier in Betracht kommenden Unterschiede zwischen den Erbrechtsgrund- 
sätzen des römischen Rechts und des bürgerlichen Gesetzbuches. 

Zu diesem Zwecke sind die wichtigsten Unterschiede zwischen 
den Erbrechtsgrundsätzen des gemeinen Rechts und des bürger- 
lichen Gesetzbuchs, soweit sie hier in Betracht kommen, ins 
Auge zu fassen. 

Zunächst ist die Regel des römischen Rechts: ,,semel heres 
semper heres" dem bürgerlichen Gesetzbuche unbekannt. Während 
es nach römischen Rechte schlechthin ausgeschlossen ist, dass 
jemand, der Erbe ist, seine Erbenqualität verliert, und daher 
die Erbeseinsetzung unter Hinzufügung eines Anfangstermins oder 
einer auflösenden Bedingung oder eines Endtermines unzulässig 
erscheint, und der hierauf gerichtete Wille des Erblassers nur 
indirekt im Wege der fideikommissarischen Substitution zur recht- 
lichen Geltung gelangen kann, stellt das bürgerliche Gesetzbuch 
das entgegengesetzte Prinzip auf. Hiernach ist die Erbesein* 
Setzung unter einer auflösenden Bedingung und unter einem 
Anfangs- oder Endtermin zulässig, und der Erblasser kann einen 
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Erben in der Weise ernennen, dass dieser erst Erbe (Nacherbe) 
wird, nachdem zunächst ein Anderer Erbe geworden ist. (B.G.B. 
§ 2100.) 

Ferner ist die Regel des römischen Rechts: „nemo pro 
parte testatus, pro parte intestatus decedere potest", wonach die 
gesetzlichen Erben auch dann von der Erbfolge ausgeschlossen 
sind, wenn der Erblasser nur über einen Teil seines Nachlasses 
letztwillig verfügt hat, aufgegeben. Das bürgerliche Gesetzbuch 
bestimmt nämlich im § 2088, dass, wenn der Erblasser nur 
einen Erben eingesetzt und die Einsetzung auf einen Bruchteil 
der Erbschaft beschränkt hat, in Ansehung des übrigen Teiles 
die gesetzliche Erbfolge eintritt, und dass das Gleiche gilt, wenn 
der Erblasser mehrere Erben unter Beschränkung eines jeden 
auf einen Bruchteil eingesetzt hat, und die Bruchteile das Ganze 
nicht erschöpfen. 1 ) 

Eine grundsätzliche Abweichung des bürgerlichen Gesetz- 
buches vom römischen Rechte zeigt sich weiter in der Lehre 
vom Testamente. Die römisch-rechtliche Bedeutung des Testa- 
mentes als derjenigen letztwilligen Verfügung, welche eine Erbes- 
einsetzung enthält, ist dem bürgerlichen Gesetzbuch unbekannt. 
Das Testament des neuen Gesetzbuches braucht eine Erbesein- 
setzung überhaupt nicht zu enthalten. Es ist nicht auf eine 
bestimmte Art von letztwilligen Verfügungen beschränkt, sondern 
die allgemeine Form für alle letzt willigen Verfügungen. Eine 
andere Form kennt das bürgerliche Gesetzbuch nicht, abgesehen 
von den zweiseitigen, das heisst durch Vertrag erfolgenden letzt- 
willigen Bestimmungen, wofür der Erbvertrag bestimmt ist« 
Dem Unterschied zwischen Testamenten und Kodizillen ist daher 
der Boden entzogen, womit auch die Kodizillarklausel gegen- 
standslos geworden ist. 

Demgemäss kann der Erblasser durch Testament sowohl 
den Erben einsetzen, als auch einen Verwandten oder seinen 
Ehegatten von der gesetzlichen Erbfolge ausschliessen, ohne 

*) Vgl. auch Buchka a. a. O. § 49 S. 420. Eine andere Behand- 
lung tritt dann ein, wenn die eingesetzten Erben nach dem Willen des 
Erblassers die alleinigen Erben sein sollen, indem alsdann eine vej>. 
hältnismässige Erhöhung der Bruchteile stattfindet (§ 2089 des bürger- 
lichen Gesetzbuches). 
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einen Erben einzusetzen, oder einem Anderen, ohne ihn als Erben 
einzusetzen, einen Vermögensvorteil zuwenden (Vermächtnis). 
(§§ 1937—1939 des Gesetzbuches.) 

Endlich sei noch hervorgehoben, dass nach gemeinem Rechte 
der berufene Erbe der Regel nach die Erbschaft erst durch 
Antretung erwirbt, dass aber für das bürgerliche Gesetzbuch 
der Grundsatz des deutschen Rechts: „Der Tote erbt den 
Lebendigen" gilt, und somit die Erbschaft mit dem Anfalle 
ipso iure auf den berufenen Erben übergeht, wenn auch mit dem 
Recht, sie auszuschlagen. 1 ) 

Während das bürgerliche Gesetzbuch sich vom römischen 
Rechte in den vorgenannten Grundsätzen wesentlich unterscheidet, 
findet eine ähnliche Anschauung in beiden Rechten insofern statt, 
als das bürgerliche Gesetzbuch die letztwilligen Verfügungen 
ebenfalls begünstigt. Es hat nämlich für den Fall Vorsorge 
getroffen, dass in letztwilligen Anordnungen Undeutlichkeiten 
oder Un Vollständigkeiten zu Tage treten, indem es bestimmte 
Regeln für die Ermittelung des wirklichen Willens des Erb- 
lassers aufstellt. 

Letztere kommen hier aber nur insoweit in Frage, als sich 
die Verwirklichung letztwilliger Anordnungen in ähnlicher Weise 
vollzieht, wie im römischen Rechte durch die Konstruktion eines 
Universal-Fideikommisses. 



Zweites Kapitel. 



Die Nacherbfolge des bürgerlichen Gesetzbuchs als 

Erscheinungsform der fldeikommissarischen 

Substitution. 

Auch das bürgerliche Gesetzbuch kennt, wie das römische 
Recht, das Institut der fideikommissarischen Substitution, wenn 
auch in anderer Gestaltung. Während im römischen Rechte die 
fideikommissarische Substitution in der Form des Universal- 
Fideikommisses in die Erscheinung tritt, und als solches für die 



*) Buohka a. a. O. § 45 S. 385, 386. 
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orliegende Präge von Bedeutung ist, ist es nach dem bürger- 
chen Gesetzbuch das Institut der Nacherbfolge, in welchem 
me Substitution ihren Ausdruck findet Es fragt sich daher, 
i welchen Fällen das bürgerliche Gesetzbuch eine Nacherbfolge 
oostruiert, um eine Verwirklichung der letztwilligen Anordnung 
es Erblassers .zu ermöglichen. 

§ 12. 

Kurze Kennzeichnung des Begriffes und Wesens der Nacherbfolge. 

Weil aber die Nacherbfolge des bürgerlichen Gesetzbuches 
irem Wesen nach von dem Universal-Pideikommisse des römischen 
Lechts verschieden ist, erscheint es angebracht, zunächst über 
ten Begriff der Nacherbfolge selbst Einiges vorauszuschicken. 

Die Einsetzung eines Nacherben ist, wie es die Worte aus- 
Irücken, eine Erbeseinsetzung und unterscheidet sich schon 
dadurch von dem Universal-Fideikommisse, welches die Anord- 
nung eines Vermächtnisses darstellt. Der Nacherbe ist danach 
wirklich Erbe, nämlich derjenige, welcher Erbe wird, nachdem 
zunächst ein Anderer Erbe geworden ist. (B.G.B. § 2100.) 1 ) Der 
Universal-Fideikommissar hingegen kann als Vermächtnisnehmer 
nicht Erbe sein, er ist vielmehr nur an Erbesstatt (heredis loco). 

Im Gegensatze zum Nacherben heisst Vorerbe derjenige, 
dem die Erbschaft mit dem Tode des Erblassers unmittelbar 
anfällt. Der Vorerbe erinnert daher an den Fiduziar des 
römischen Rechts. Wie der Fiduziar bis zur Herausgabe der 
Erbschaft an den Universal-Fideikommissar nicht nur in formeller, 
sondern auch in materieller Beziehung Erbe ist mit allen Rechten 
und Pflichten des Erben, und seine Rechtsbefugnisse nur in ge- 
wisser Weise im Interesse des Universal-Fideikommissars be- 
schränkt sind, so ist auch der Vorerbe des bürgerlichen Gesetz- 
buches im Prinzip wahrer Erbe, dessen Verfügungsrechte über 
die Erbschaft jedoch gewissen Beschränkungen im Interesse des 
Nacherben unterworfen sind. 2 ) 

Eine weitere Verschiedenheit zwischen dem Universal-Fidei- 
kommiss und der Nacherbfolge zeigt sich bezüglich des Erwerbes 

*) Vgl. auch die Denkschrift a. a. O. S. 412. Strohal a. a. O. 
§ 12 8. 31. Hachenburg a. a. O. § 2 S. 6. 

*) Buchka a. a. O. § 49 8. 424 und 8. 425 und B.G.B § 2112. 
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der Erbschaft, indem nach gemeinem Rechte der Universal« 
Fideikommissar die Erbschaft erst durch die Restitution seitens 
des Fiduziars erwirbt, nach dem bürgerlichen Gesetzbach aber 
der Vorerbe mit dem Eintritte des Falles der Nacherbfolge kraft 
Gesetzes Erbe zu sein aufhört und die Erbschaft dem Nach 
erben anfällt. (B.G.B. § 2139.) 1 ) 

Dagegen ist beiden Rechtsinstituten gemeinsam, dass zwischen 
dem Erbfall und dem Eintritte der fideikommissarischen Sub- 
stitution ein Zeitraum liegen muss, in welchem ein Anderer 
Erbe ist. Gemeinsam ist ferner, dass das Recht auf die Resti- 
tution des Universal- Fideikommisses und auf die Nacherbfolge 
auf die Erben des Universal-Fideikommissars beziehungsweise des 
Nacherben übergeht. Denn auch bei der Nacherbfolge giebt 
es einen Zeitpunkt, mit dem der Nach erbe eine vererbliche An- 
wartschaft auf den Eintritt der Nacherbfolge erwirbt. Der als 
Nacherbe Eingesetzte braucht daher in der Regel den Fall der 
Nacherbfolge nicht selbst zu erleben, es genügt, wenn er jenen 
früheren Zeitpunkt, den Voranfall der bevorstehenden Nacherb- 
folge, erlebt hat. 2 ) Dieser Zeitpunkt fällt regelmässig mit dem 
Erbfall zusammen, er kann aber nicht vor dem Erbfall liegen. 
(B.G.B. § 2108 Abs. 2.) 

Was die Bestimmung des Eintrittes der Nacherbfolge selbst 
angeht, so hängt dieselbe vom Willen des Erblassers ab. Fehlt 
es an einer Bestimmung seitens des Erblassers, so fallt die Erb- 
schaft dem Nacherben mit dem Tode dos Vorerben an. (B.G.B. 
§ 2106 Abs. 1.) Die Ausnahme hiervon, welche B.G.B. § 2106 
Abs. 2 hinzufügt, wird später erörtert werden. 

,, Praktische Bedeutung hat die Nacherbfolge namentlich in 
dem Falle, dass der Erblasser seine gesetzlichen Erben, ins- 
besondere seine Kinder, nicht ausschliessen, die Vorteile der 
Erbschaft aber für bestimmte Zeit einem anderen, z. B. seinem 
Ehegatten, zuwenden will, ohne ihn den Beschränkungen zu 
unterwerfen, welche mit der Anordnung des Niessbrauches an 
der Erbschaft verbunden sind. Sodann kommen die Falle in 
Betracht, in denen der Erblasser besorgen muss, dass der zu- 



1 ) Buchka a. a. O. § 49 S. 428. 

2 ) Stroh al a. a. O. § 12 S. 35. 
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nächst berufene Erbe das Vermögen der Familie nicht erhalten 
werde." 1 ) 

Um der Gefahr vorzubeugen, dass der Erblasser durch die 
Anordnung der Nacherbfolge den Nachlass auf unabsehbare Zeit 
binde und dem freien Verkehr entziehe, stellt der § 2109 des 
Gesetzbuches als Regel die Bestimmung auf, dass die Einsetzung 
eines Nach erben mit dem Ablaufe von dreissig Jahren nach dem 
Erbfall unwirksam wird, wenn nicht vorher der Fall der Nach- 
erbfolge eingetreten ist. (B.G.B. § 2109 Abs. 1.) 

Das Gesagte möge zur Kennzeichnung des Begriffes der 
Nacherbfolge genügen. 



Drittes Kapitel. 



Die Bedeutung der Nacherbfolge für die Verwirk- 
lichung letztwilliger Verfügungen. 

§ 13. 
1. Im allgemeinen. 
Es sollen nunmehr die Fälle des bürgerlichen Gesetzbuches 
erörtert werden, wo der Gesetzgeber eine Nacherbschaft kon- 
struiert, um die Verwirklichung solcher letztwilliger Verfügungen 
zu ermöglichen, welche wegen einer vorhandenen Undeutlichkeit 
oder Unvollständigkeit der Ausdrucksweise nicht ausgeführt wer- 
den können, und welche daher den eben besprochenen Fällen 
des römischen Rechts, wo letzt willige Verfügungen wegen einer 
vorhandenen Ungültigkeit nicht realisiert werden können, ähn- 
lich sind. Weil es sich hier um Verfügungen handelt, bei denen 
der Erblasser vielleicht an eine Nacherbfolge gar nicht gedacht 
hat, 2 ) so kommt diejenige Nacherbschaft, welche der Erblasser 
»elbat angeordnet hat, wo sich also schon der Wortlaut der 
letztwilligen Bestimmung auf die Nacherbfolge bezieht, nicht in 
Frage. 



1 ) Denkschrift a. a. O. S. 413. Auch die nächstfolgenden Ausfüh- 
rungen sind der Denkschrift entnommen. 

2 ) Hachenburg a. a. O. § 2 S. 6. 
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Im Vergleich zum römischen Rechte sind es nur einige 
wenige Fälle, bei denen die Konstruktion einer solchen fidei- 
kommissarischen Substitution Platz greift. Dies hat seinen Grund 
zunächst darin, dass die Kodizillarklausel des römischen Rechts 
mit dem Wegfall der Unterscheidung von Testament und Kodizill 
ihre Bedeutung verloren hat, weshalb auch die Frage des rö- 
mischen Rechts, wann die Kodizillarklausel bei der Ungültigkeit 
eines Testamentes Anwendung findet, gegenstandslos wird. 

Ferner ist entscheidend, dass für das bürgerliche Gesetz- 
buch die heredis institutio ex re certa in Wegfall kommt. In 
dieser Hinsicht bestimmt der § 2087 Abs. 2 des Gesetzbuches, 
pass, wenn dem Bedachten nur einzelne Gegenstände zugewendet 
sind, im Zweifel nicht anzunehmen ist, dass er Erbe sein soll, 
auch wenn er als Erbe bezeichnet ist. Demnach kommt die 
Konstruktion einer Nacherbschaft für den Fall nicht in Frage, 
wo ersichtlich ist, zu wessen Gunsten der Erblasser den im 
Testamente Eingesetzten auf eine res certa beschränken wollte, 
in welchem Falle nach römischem Recht der Instituierte ge- 
halten ist, jener dritten Person die Erbschaft als Universal- 
Fideikommiss abzüglich der res certa zu restituieren. 

Ebensowenig wie die heredis institutio ex re certa findet 
hier die Erbeinsetzung auf „Weniger als das Ganze" Platz 
Denn, wenn der Erblasser einen Erben auf einen Bruchteil der 
Erbschaft oder mehrere Erben unter Beschränkung eines jeden 
auf einen Bruchteil eingesetzt hat, und die Bruchteile das Ganze 
nicht erschöpfen, so tritt entweder nach § 2088 des Gesetz- 
buches, wie gezeigt, in Ansehung des übrigen Teiles bezw. der 
übrigen Teile die gesetzliche Erbfolge ein, oder es findet, wenn 
die eingesetzten Erben nach dem Willen des Erblassers die 
alleinigen Erben sein sollen, jeder von ihnen aber auf einen 
Bruchteil der Erbschaft eingesetzt ist, und die Bruchteile das 
Ganze nicht erschöpfen, nach § 2089 des Gesetzbuches eine ver- 
hältnismässige Erhöhung der Bruchteile statt. 

Auch hier ist daher für die Konstruktion einer Nacherb- 
schaft kein Raum, wenn ersichtlich ist, dass der Erblasser den 
oder die eingesetzten Erben auf die ihnen zugewiesenen Erbteile 
beschränken wollte, und zugleich, wer nach dem Willen des 
Testators den nicht verteilten Rest erhalten sollte, eine Ver- 
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fügung, welche im römischen Recht dadurch aufrecht erhalten 
werden konnte, dass der eingesetzte Erbe verpflichtet war, den 
nicht vergebenen Teil des Nachlasses als Universal-Fideikommiss 
an jene dritte Person herauszugeben. 

Endlich hat die Pupillar- und Quasipupillarsubstitution des 
römischen Rechts im bürgerlichen Gesetzbuche keine Aufnahme 
gefunden 1 ) und ist daher von der Erörterung ausgeschlossen. 

Aus dem römischen Recht erübrigen mithin nur die Fälle 
der Erbeseinsetzung unter einer Resolutivbedingung und unter 
einem Dies a quo und Dies ad quem. Hierüber enthält das Ge- 
setzbuch eingehende Bestimmungen in den §§ 2104 und 2105. 
Ausserdem ist im § 2105 die Erbeseinsetzung unter einer 
Suspensivbedingung in Betracht gezogen worden. Dem Gesetz - 
buche ist die Auffassung des römischen Rechts, wonach die 
Suspensivbedingung auf den Augenblick des Todes des Erblassers 
zurückbezogen wird, unbekannt, und behandelt es daher die Fälle 
des Dies a quo und der aufschiebenden Bedingung gleich. 
I Zu den genannten Fällen tritt noch hinzu die Bestimmung 
des § 2101 des Gesetzbuches hinsichtlich der Berufung einer 
zur Zeit des Erbfalles noch nicht empfangenen Person zur Erb- 
schaft und der Einsetzung einer juristischen Person, die erst nach 
dem Erbfalle zur Entstehung gelangt. 

Hiermit sind die Anwendungsfälle der sogenannten „kon- 
struktiven Nacherbschaft" erschöpft, bei welcher der Erblasser 
i als wesentliches Moment seines Willensaktes die Einsetzung nur 
I des einen im Auge hat, ohne des anderen zu gedenken. 2 ) 
I Bevor aber die hier in Betracht kommenden Bestimmungen 
des bürgerlichen Gesetzbuches besprochen werden, sei noch auf 
den § 2103 des Gesetzbuches hingewiesen, welcher zwar den 
Fall der vom Erblasser bereits beabsichtigten Nacherbfolge betrifft, 
der aber wegen der auffallenden Ähnlichkeit mit einem analogen 
Falle des gemeinen Rechts nicht ausser acht gelassen werden darf. 
Der § 2103 besagt nämlich : „Hat der Erblasser angeordnet, 
dass der Erbe mit dem Eintritt eines bestimmten Zeitpunktes 
oder Ereignisses die Erbschaft einem anderen herausgeben soll, 
"o ist anzunehmen, dass der andere als Nacherbe eingesetzt ist." 

1 ) Buchka a. a. O. § 49 8. 422. 

2 ) Haohenburg a. a. O. § 2 S. 6 und S. 0. 
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Hier hat der Erblasser selbst schon die Nacherbfolge gewollt, 
indem er bestimmte, dass der Erbe die Erbschaft einem anderen 
herausgeben, dass mithin ein anderer an des Erben Stelle treten 
soll. Eine Heransgabe im Sinne des römischen Rechts, das heisst 
mit der Wirkung, dass derjenige, an den die Restitution erfolgen 
soll, Universal-Fideikommissar werde, ist aber nach dem bürger- 
lichen Gesetzbuche ausgeschlossen, weil dasselbe ein Universal- 
Fideikommiss nicht kennt. 

Lediglich aus diesem Grunde kann die von dem Erblasser 
gewählte Form nicht beibehalten werden, und ist die Fassung! 
der letztwilligen Verfügung dahin zu ändern, dass dieselbe auf 
die Anordnung einer Nacherbfolge gerichtet bezogen wird. Das 
Gesetzbuch zeigt hierin also gerade die Kehrseite des römischen! 
Rechts. Bei letzterem würde eine die Herausgabe der Erbschaft 
betreffende Verfügung gültig sein, weil sie die Anordnung eines 
Universal- Fideikommisses darstellt, hingegen eine Bestimmung 
des Inhaltes, der X solle nur bis zum Eintritte eines bestimmten 
Zeitpunktes oder Ereignisses Erbe sein, dann aber solle der Y 
Erbe sein, — mithin die Anordnung einer Nacherbfolge — wegen 
des in der Verfügung enthaltenen Widerspruchs mit der Regel :| 
„semel heres semper heres", dahin aufgefasst werden müssen, 
der Erblasser habe ein Universal-Fideikommiss zugunsten des 
Y anordnen wollen. 

§ 14. 

2. Bei der Erbeinsetzung unter einer auflösenden Bedingung und einem 
Endtermin (B.G.B. § 2104). 

Was nunmehr die Fälle der ,, konstruktiven Nacherbschaft 
angeht, so behandelt der § 2104 die Erbeinsetzung unter einer 
auflösenden Bedingung oder Befristung, also den Fall, dass der 
Erblasser jemanden bis zum Eintritte eines bestimmten Ereignisses 
oder Zeitpunktes zum Erben eingesetzt hat, ohne über den Ver- 
bleib des Nachlasses nach jenem Eintritte eine Anordnung zu 
treffen. Für diesen Fall wird eine Nacherbfolge konstruiert. 
Das gemeine Recht gelangte seinen Erbrechtsgrundsätzen ent- 
sprechend zu der Konstruktion eines Universal-Fideikonmiisses, 
vorausgesetzt, dass aus dem Testamente oder einer sonstigen, 
wenn auch nur gelegentlichen Äusserung des Testators, ersieht- 
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lieh war, zu wessen Gunsten der Erblasser die auflösende Be- 
dingung oder den Endtermin hinzugefügt hatte, anderenfalls die 
Beschränkungen einfach gestrichen wurden. 

Das bürgerliche Gesetzbuch aber, welches einer derartigen 
Verfügung des Erblassers Geltang verschaffen will, auch wenn 
sich gar nicht absehen lässt, zu wessen Gunsten der Erblasser 
die auflösende Bedingung und den Endtermin seiner Verfügung 
beigefügt hat, ordnet die Nacherbfolge an. Ferner enthält der 
§ 2104 bezüglich der Person des Nacherben die Vorschrift, es 
sei anzunehmen, dass als Nacherben diejenigen eingesetzt sind, 
welche die gesetzlichen Erben des Erblassers sein würden, wenn 
er zur Zeit des Eintrittes des Zeitpunktes oder des Ereignisses 
gestorben wäre. 

Damit stellt das Gesetzbuch eine allgemein bindende Regel 
auf. Es sind aber, wie aus den angeführten Worten erhellt, 
„nicht die gesetzlichen Erben zur Zeit des Todes des Erblassers 
gemeint, sondern es findet eine fiktive Erbfolge statt, die auf 
den Zeitpunkt des Ereignisses oder des Fristendes abhebt." 1 ) 
Wenn daher der Erblasser verfügt hat: „Ich setze meinen Neffen 
bis zum Beginne eines einträglichen Gewerbes zum Erben ein", 
und der Erbe beginnt zehn Jahre nach dem Tode des Erblassers 
ein derartiges Gewerbe, so ist eine Erbfolge in den Nachlass 
des Erblassers so vorzunehmen, als sei er zehn Jahre nach seinem 
Tode erst gestorben. 

Nach dem im § 2104 enthaltenen Schlusssatze ist der Fiskus 
|von der Nacherbfolge ausgeschlossen. 

Wenn mithin der Erblasser einen Erben unter der Hinzu- 
fügung einer Resolutivbedingung oder eines Dies ad quem ein- 
gesetzt hat und es sind zur Zeit des Eintrittes des Zeitpunktes 
oder des Ereignisses gesetzliche Erben des Erblassers nicht vor- 
handen, so verbleibt der Nachlass den im Testamente eingesetzten 
Erben. 

§ 15. 

3. Bei einer aufschiebenden Bedingung und einem Anfangstermin 
(B.G.B. § 2105 Abs. 1). 

Von der Suspensivbedingung und dem Anfangstermin handelt 
§ 2105 des Gesetzbuches. Derselbe lautet im Abs. 1: „Hat der 

l ) Haohenburg a. a. O. § 2 S. 10. 
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Erblasser angeordnet, dass der eingesetzte Erbe die Erbschaft 
mit dem Eintritt eines bestimmten Zeitpunktes oder Ereignisses 
erhalten soll, ohne zu bestimmen, wer bis dahin Erbe sein soll, 
so sind die gesetzlichen Erben des Erblassers die Vorerben." 
Bei der aufschiebenden Bedingung und dem Dies a quo ist hier- 
nach der bedingt und befristet Eingesetzte der Nacherbe; in 
zwischen erhalten die gesetzlichen Erben die Erbschaft als Vor- 
erben. Die gesetzlichen Erben werden daher ebenso behandelt, 
als ob der Erblasser ihnen die Erbschaft unmittelbar zugewendet 
hätte. Ihre Rechte an der Erbschaft sind aber belastet mit dem 
Anfallsrechte des bedingt Berufenen. 1 ) 

Das gemeine Recht Hess im Falle der Einsetzung unter einer 
Suspensivbedingung die Verfügung in der gewählten Form be- 
stehen, indem eine Zurückziehung der Bedingung stattfand, und 
es mithin so angesehen wurde, als sei die Bedingung im Augen- 
blicke des Todes des Erblassers bereits erfüllt worden. Die 
Hinzufügung eines Anfangstermines aber galt nach dem römischen 
Rechte als unzulässig, und die an sich ungültige Anordnnng 
konnte nur dann durch die Annahme eines Universal-Fideikom- 
misses aufrecht erhalten werden, wenn der Wille des Testators 
ersichtlich war, wer bis zu dem bestimmten Zeitpunkte die 
Erbschaft haben sollte. Das bürgerliche Gesetzbuch hingegen, 
welches, wie schon erwähnt wurde, die Zurückziehung auf den 
Todestag des Erblassers bei der Suspensivbedingung nicht kennt, 
behandelt letztere und den Dies a quo gleich, indem es in beiden 
Fällen bis zu dem Eintritte des fraglichen Ereignisses oder Zeit- 
punktes die gesetzlichen Erben des Erblassers als Vorerben an- 
sieht, während von jenem Eintritte an der eingesetzte Erbe der 
Nacherbe ist. Auch hier also giebt das Gesetzbuch selbst ein 
Mittel an die Hand, um die Unvollständigkeit der Anordnung, 
die sich darin äussert, dass der Erblasser bis zum Eintritte von 
Bedingung und Termin keinen Erben hat, zu heben und dadurch 
die Verwirklichung der letzt willigen Verfügung zu ermöglichen. 
Den Fiskus erwähnt der § 2105 nicht. Es folgt daraus, dass 
der Fiskus, in Ermangelung gesetzlicher Erben des Erblassers, 
von der Vorerbschaft nicht ausgeschlossen ist. Der Fiskus kann 
daher Vorerbe, aber nicht Nacherbe sein. 

l ) Hachenburg a. a. O. § 2 8. 9. 
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§ 16. 
4. Bei der Erbeinsetzung einer zur Zeit des Erbfailes noch nicht empfangenen 

Person. 

Verwandt der bedingten Einsetzung ist der Fall der Nacherb- 
folge, wenn der Nacblass nach der Bestimmung des Erblassers 
einer zur Zeit des Todes desselben noch nicht empfangenen 
Person zukommen soll. 1 ) Nach § 1923 des bürgerlichen Gesetz« 
buches ist es ausgeschlossen, dass eine solche Person Erbe wird. 
Denn in Übereinstimmung mit dem römischen Rechte kann Erbe 
nur werden, wer zur Zeit des Erbfalles lebt, mit der Massgabe, 
dass, wer zu dieser Zeit noch nicht lebte, aber bereits erzeugt 
war, als vor dem Erbfalle geboren gilt. Dagegen kann eine zur 
Zeit des Erbfalles noch nicht empfangene Person Nacherbe 
werden, vorausgesetzt, dass sie zur Zeit des Eintrittes der Nach- 
erbfolgefalles lebte oder schon erzeugt war. (B.G.B. § 2108.) 2 ) 
Wenn nun eine solche noch nicht empfangene Person trotz- 
dem als Erbe eingesetzt ist, so ist in Gemässheit des § 2101 
des Gesetzbuches im Zweifel anzunehmen, dass sie als Nacherbe 
eingesetzt ist, es sei denn, dass es dem Willen des Erblassers 
nicht entspricht, dass der Eingesetzte Nacherbe werden soll, in 
welchem Falle die Einsetzung unwirksam ist. Hier wird also 
ebenfalls eine Nacherbschaft angenommen, jedoch so, dass diese 
Annahme durch den Gegenbeweis, sie widerspreche dem Willen 
des Erblassers, ausgeräumt werden kann. Vorerben sind auch 
in diesem Falle die gesetzlichen Erben des Erblassers. (B.G.B. 
§ 2105 Abs. 2.) Der Anfall der Erbschaft an den Nacherben 
erfolgt in dem vorliegenden Falle, wo die Einsetzung einer noch 
nicht empfangenen Person als die Einsetzung eines Nacherben 
I anzusehen ist, mit dessen Geburt. (B.G.B. § 2106 Abs. 2.) Im 
;' römischen Rechte ist die Möglichkeit einer solchen Auslegung 
. grundsätzlich ausgeschlossen, weil den nondum concepti die Kapa- 
zität, das heisst die Fähigkeit, überhaupt etwas von Todes wegen 
zu erwerben, fehlte. 8 ) Aus diesem Grunde konnte auch die Aus- 
legung, der Erblasser habe beabsichtigt, ein Universat-Fideikom- 
huss zu errichten, wonach er den nondum concepti später im 



l ) Hachenburg a. a. O. § 2 S. 11. Strohal a. a. O. § 12 S. 32. 
') Strohal a.a.O. § 12 S. 32. Buchka a.a.O. § 49 S. 423. 
8 ) Koppen a. a. O. § 3 8. 68 und Note 4. 
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Falle ihrer Existenz einen Erwerb durch Vermächtnis habe zu- 
wenden wollen, nicht Platz greifen. 

Die Neuerang, welche da* bürgerliche Gesetzbuch gegenüber 
dem gemeinen Rechte gebracht hat, kann nur Beifall finden. 
Allerdings werden klarere Verhältnisse geschaffen, wenn die 
Erbeseinsetzung einer zur Zeit des Todes des Erblassers noch 
nicht empfangenen Person für hinfallig erachtet wird, wie die 
Motive zugeben. Aber mit Recht erkennen sie den Vorzug 
Vorschrift des bürgerlichen Gesetzbuches darin, dass sie mehr 
dem Willen des Erblassers entspricht, da in der Regel der Erb- 
lasser, welcher eine noch nicht vorhandene Person zum Erben 
einsetzt, mehr auf die Zuwendung an die Person Gewicht legt, 
als darauf, ob diese Person noch bei seinen Lebzeiten oder spater 
geboren oder empfangen wird. 1 ) 

Wie sehr die im § 2101 des Gesetzbuches enthaltene Vor- 
schrift der Billigkeit entspricht, zeigt der häufig vorkommende 
Fall, dass der kinderlose Erblasser sein Vermögen den Kindern 
seiner Geschwister geben will. Hier würde es eine Ungerechtig- 
keit sein, wenn der im Moment des Todes empfangene Neffe das 
ganze Vermögen des Erblassers erhielte, während der einen Monat 
später empfangene leer ausginge. 2 ) 

§ 17. 

5. Einer erst nach dem Erbfalle zur Entstehung gelangenden juristisch» 

Person. 

Der § 2101 des Gesetzbuches ist im Abs. 2 auf die Er- 
setzung einer juristischen Person ausgedehnt, die erst nach dem 
Erbfalle zur Entstehung gelangt. Auch hier wird eine Nachero- 
folge konstruiert. Der Anfall der Erbschaft tritt nach §21^ 
des Gesetzbuches mit der Entstehung der juristischen Person ein, 
und es sind nach § 2105 Abs. 2 die gesetzlichen Erben des 
Erblassers die Vorerben. 

Der Möglichkeit, dass durch die Einsetzung einer zur Zeit 
des Erbfalles noch nicht empfangenen Person oder einer «rst 
nach diesem Zeitpunkte zur Entstehung gelangenden juristischen 
Person als Nacherbe, der Nachlass auf unabsehbare Zeit z fl 



*) Motive a. a. O. S. 11, 12 ff. 

8 ) Hacheuburg a. a. O. § 2 S. 11. 
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einem gebundenen Vermögen gemacht werde, ist ein Riegel vor- 
geschoben durch die Bestimmung des bereits erwähnten § 2109 
des Gesetzbuches, wonach die Einsetzung eines Nacherben in der 
Regel mit dem Ablaufe von dreissig Jahren nach dem Erbfall 
unwirksam wird, wenn nicht vorher der Fall der Nacherbfolge 
eingetreten ist. 

§ 18. 

6. Wenn die Persönlichkeit des Erben durch ein erst nach dem Erbfalle 
eintretendes Ereignis bestimmt werden soll. 

Endlich findet nach dem bürgerlichen Gesetzbuche § 2105 
Abs. 2 die Konstruktion einer Nacherbschaft in dem Falle statt, 
dass die Persönlichkeit des Erben durch ein erst nach dem Erb- 
falle eintretendes Ereignis bestimmt werden soll. 

Auch dem gemeinen Recht war die Einsetzung einer durch 
ein beliebiges Ereignis zu bestimmenden Person nicht anbekannt. 
Zwar hatte das ältere römische Recht eine derartige Einsetzung 
als Einsetzung einer incerta persona, d. h. einer solchen, deren 
Individualität sich der Erblasser nicht konkret vorstellen konnte, 
für ungültig gehalten. Justinian hat dies jedoch aufgehoben. 1 ) 
Nach gemeinem Rechte gestaltet sich aber ein solcher Fall 
insofern anders, als bei dem Eintritte des Ereignisses es so an- 
gesehen wird, als sei es bereits im Augenblicke des Todes des 
Erblassers eingetreten, und demgemäss derjenige, in dessen Person 
sich das Ereignis vollzieht, Erbe wird. 

Dagegen rausste das bürgerliche Gesetzbuch, welches ver- 
! langt, dass der Erblasser sofort nach seinem Tode einen Erben 
I erhält, die gesetzlichen Erben des Erblassers zu Vorerben be- 
rufen, während derjenige, in dessen Person sich das Ereignis 
vollzieht, der Nacherbe wird. 

Durch die bezeichnete Bestimmung gewährt das Gesetzbuch 
dem Erblasser in seinen Verfügungen einen weiten Spielraum. 
Und wenn auch die Befürchtung nahe liegt, dass diese Bestira- 
\ inung manche sonderbare Verfügungen zu Tage fördern wird, so 
bleibt doch andererseits zu hoffen, dass sie zur Förderung ge- 
meinnütziger Interessen verwandt werden wird. 

') Dernburff a. a. O. § 76 S. 145. 
I - - -HC« 
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